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INTRODUCTION 
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La  théorie  des  actes  inexistants  n'a  pas  toujours  été 
consacrée  par  la  jurisprudence.  En  Belgique  particulière- 
ment ,  elle  a  été  méconnue  par  la  Cour  de  cassation  et  par 
les  Cours  d'appel  (i). 

Nous  nous  sommes  proposé  dans  cette  dissertation  de 
démontrer  que  cette  théorie,  juste  en  elle-même  et  observée 
par  le  droit  ancien  ,  est  proclamée  également  par  le 
Code  civil. 

Après  avoir  établi  ce  point  d'une  manière  générale ,  nous 
nous  sommes  arrêté,  parmi  les  nombreuses  applications  du 


(i)  Cassation,  12  juillet  1855  (Pasicrisie  1855,  I,  336).  Liège, 
23  mai  18^44  (Pa^/r.  1844,  2,  315).  Bruxelles ,  9  août  18.54  {Ibid.  1854, 
2  ,  366).  Gand  ,  14  décembre  1872  {Belgique  Judiciaire  1873,  p.  151  ). 
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principe» ,  à  cello  de  l'orrour  dans  le»  convention»,  à  i»roiK)s 
de  la(|ii('llo  le  Code  civil  lui-même  rejette  la  théorie  qu'il 
consacre  dans  d'au  tics  iMati<>res.  Nous  avons  essayé  de 
démontroi'  (|Ui^ ,  sauf  en  ce  qui  concerne  le  mariage ,  le 
lô^çislateur  avait  abandonné,  sans  raison  suffisante ,  une 
doctrine  univcrscllcniont  suivie  autrefois. 

Nous  avons  divisé  la  dissertation  en  trois  parties  :  dans 
la  première,  nous  exposons,  de  la  manière  la  plus  générale, 
la  théorie  des  actes  inexistants;  dans  la  seconde,  nous 
examinons  l'erreur  dans  les  conventions  ordinaires;  dans 
la  troisième,  enfin,  nous  étudions  l'erreur  dans  le  mariaj^p 


PREMIÈRE  PARTIE. 


DE  LA  THÉORIE  DES  ACTES  LNEXISTANTS 
EN  GÉNÉRAL. 


-ooXK< 


CHAPITRE  PREMIER. 

JUSTIFICATION    ET    IMPORTANCP:    FRATIQItE 
DE  LA  THÉORIE. 

§  1er.  —  Justillcation  de  la  théorie. 

Les  seuls  principes  rationnels  sur  lesquels  il  soit  néces- 
saire de  se  fonder  pour  établir  la  distinction  entre  les 
actes  inexistants  et  les  actes  annulables ,  sont  ces  deux 
axiomes  du  sens  commun  :  le  premier,  d'après  lequel  un 
fait  quelconque  ne  peut  exister  sans  la  réunion  des  éléments 
essentiels  qui  le  constituent;  le  second,  d'après  lequel  il 
ne  peut  y  avoir  d'effet  sans  cause. 

L'obligation ,  par  exemple ,  étant  un  lien  de  droit  qui 
nous  astreint  à  nous  acquitter  d'une  jjrestation  envers  une 
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])rrs(»nii«'  (Irif'riiiiixM»  ii;,  snj»j>osr'  cprtalnR  él^m^Mit^  --mR 
l«'S(|u«'ls  ('\U)  n'existerait  pas  et  une  caïukî  en  1  aJiscnœ 
do  Ia(|uelUî  elle  ne  pouriait  naître. 

Ces  éléments  essentiels  sont  :  I"  une  personne  appelée 
créancier,  envei*s  Ia(jU<'lle  '2"  une  personne  déterniinéo, 
appelée;  débiteur,  est  tenue»  d'exécuter  3"  un  fait  dont 
la  prestation  est  le  véritable  objet  du  droit  (2;.  —  Le 
premier  de;  ces  éléments  (\st  nécessaire  à  tous  les  droit»; 
le  second,  au  contraire,  est  propre  à  l'obligation,  et 
tellement  indispensable,  (ju'on  ne  pourrait  la  concevoir  sans 
lui;  (|uant  au  troisième,  jniisqu'il  forme  l'objcît  du  droit, 
de  même  (jue  l'individualité  du  sujet  dans  les  droits  per- 
sonnels (jura  |>ersonarum)et  une  chose  matérielle  soumise 
A,  notre  volonté  dans  les  droits  réels,  il  est  évident  qu'il 
est  aussi  essentiel  que  les  deux  autres  à  Texistence  même 
de  l'obligation.  --  A  ces  trois  éléments  on  peut  ajouter  la 
garantie  de  la  loi,  sans  laquelle  il  ne  peut  y  avoir  de 
rapport  juridique. 

Quant  à  la  cause  de  lobli^'ation,  qu'elle  soit  la  conven- 
tion, le  délit  ou  tout  autre  fait,  il  est  clair  qu'elle  est 
nécessaire  à  la  naissance  d'un  lien  qui  en  est  l'effet.  Bien 
plus  :  cette  cause  elle-même  doit  réunir  tous  les  éléments 
que  réclame  sa  production. 

Prenons  comme  exemple  la  convention.  Elle  ne  se  forme 
que  moyennant  des  conditions  rigoureusement  requises; 
elle  exige  d'abord  le  consentement  certain  des  parties,  et 
il  est  évident  qu'à  défaut  de  ce  consentement,  elle  ne 
pourrait  se  conclure.  Elle  exige  ensuite  la  conformité  du 
consentement  avec  les  principes  de  la  raison;  en  effet,  nous 
ne  sommes  pas  libres  de  disposer  de  nous-mêmes  comme 
nous  l'entendons,  et  cette  dépendance,  à  laquelle  l'obligation 


(i)  Pr.  1.  De  obligationibus ,  3,  13.  "  Obligatio  est  jiiris  vinculum 
quo  necessitate  adstringimur  alicujus  solvendae  rei  ,  secundum 
nostrae  civitatis  jura.  „ 

(«  )  Maynz  ,  Cours  de  droit  romain .  4"=  éd. .  t.  11 ,  §  169. 
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nous  soumet,  n'est  pas  justifiée  par  cela  seul  que  nous 
l'avons  acceptée;  pour  qu'elle  le  soit,  il  est  nécessaire 
qu'elle  ne  méconnaisse  aucun  de  nos  devoirs  moraux.  La 
convention  étant ,  ainsi  que  le  ûiit  parfaitement  remarquer 
Domat,  un  des  moyens  donnés  à  Tliomme  de  réaliser  sa 
destinée  (i),  ne  peut  servir  à  en  violer  les  règles  fonda- 
mentales. Il  en  résulte  qu'une  convention  contraire  à  la 
morale  ne  peut  avoir  d'existence  aux  yeux  de  la  loi  ; 
la  conscience  se  révolterait  à  l'idée  qu'un  contrat  semblable , 
l'esclavage,  par  exemple,  pourrait,  no  fût-ce  que  pendant 
un  instant,  obtenir  la  reconnaissance  du  pouvoir  social. 

Remarquons  encore  que  la  convention  doit  avoir  un 
objet  dont  la  prestation  constitue ,  comme  nous  l'avons  vu , 
un  des  éléments  essentiels  de  l'obligation. 

Cette  prestation  doit  être  déterminée  ou  du  moins  suscep- 
tible de  l'être,  puisque ,  sans  cela,  le  débiteur  ne  pourrait 
être  contraint;  elle  doit  procurer  un  intérêt  au  créancier, 
puisqu'il  ne  peut  être  permis  de  restreindre  la  liberté  de 
l'homme  par  pur  caprice;  elle  doit  enfin  être  physiquement 
possible,  puisque  l'impossible  ne  comporte  aucune  sanction. 

Ces  conditions  sont  nécessaires  à  l'existence  de  toute 
convention,  mais  la  raison  conçoit  que  la  loi  positive  puisse, 
dans  certaines  hypothèses,  exiger  en  outre  une  manifes- 
tation particulière  et  solennelle  de  la  volonté  ;  c'est  ce  qui 
aura  lieu  toutes  les  fois  que,  des  intérêts  privés  considé- 
rables ou  l'ordre  public  lui-même  étant  enjeu,  une  certitude 
plus  complète  ou  une  irrévocabilité  plus  stricte  de  la 
convention  sembleront  nécessaires. 

Quelles  seront  les  conséquences  de  l'omission  de  ces 
formalités  ?  Elles  ne  peuvent  être  douteuses  ,  puisque  la 
volonté,  dans  un  intérêt  public,  doit  s'exprimer  dune 
certaine  façon;  elle  sera  considérée  comme  n'existant  pas 
tant  que  les  solennités  n'auront  pas  été  accomplies  ;  leur 


(  i  )  Domat,  Lois  civiles,  livre  I".  p.  11^ 
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omission  «'((uivainlru  a  l'absonce  de  cons<»nt«nH^nl  et  erapé- 
chnra  la  coiivfMition  de  se  former. 

('o  que  nous  venons  de  din^  de  la  convention,  nous  devons 
\o  diro  aussi  tics  autres  faits,  causes  d'oblij^ations. 

Le  drlit ,  i>ar  «'X^'inple,  soumet  l'auteur  du  mal  â  lobli- 
^ation  d'indcmnisci-  la  victim»*;  dès  qu'il  a  été  commis,  la 
dette  et  la  crHance  naissent;  mais  il  faut,  |K)ur  que  a^i  effet 
se  produise,  la  réunion  de  toutes  les  conditions  d'imputa- 
bilité  et  de  donmiaj^c  requises  pour  l'existence  de  ce  délit. 
Il  en  est  de  même  des  autres  faits  prévus  par  les  lois  et 
donnant  naissance  à  des  rajjports  obligatoires.  Nul  obli^ça- 
tion  ne  j)eut  naître  sans  cause,  et  l'absence  de  celle-ci  «ioit 
entraîner  infailliblement  l'inexistence  de  celle-là. 

Au  contraire,  dès  que  les  éléments  amstitutifs  et  la  cause 
de  robIi<,^ation  existent,  le  lien  juridique  doit  se  former. 

Cola  veut-il  dire  cependant  ({uo  ce  lien  soit  toujouis 
inattaquabb^  {  Assurément  non.  11  se  peut,  en  effet,  que  la 
cause,  bien  (|u'elle  reunisse  toutes  les  conditions  requises 
l)()ur  sa  production,  soit  entachée  d'un  vice,  et  que  ce 
vice  soit  assez  considérable  pour  entraîner  la  rescision 
de  l'acte. 

Mais  alors  pourquoi  ne  pas  déclarer  cet  acte  de  plein 
droit  inexistant  i 

Parce  que  les  plus  grandes  raisons  de  logique  et  d'intérêt 
s'y  opposent.  La  logique  d'abord,  puisque  l'acte  dont  nous 
parlons  possède  tous  les  éléments  essentiels  à  son  existence  ; 
rintérèt  des  parties  ensuite,  puisque  rien  ne  prouve  qu'elles 
n'acceptent  point  le  fait  tel  qu'il  s'est  accompli. 

Certes,  la  justice  exige  que  Ton  donne  à  la  pei'sonne  qui 
a  souffert  du  vice  le  mo^en  d'en  obtenir  la  réparation,  mais 
là  doit  s'arrêter  la  protection  de  la  loi  ;  déclarer  la  créance 
et  la  dette  inexistantes,  ce  serait  non  seulement  se  mettre 
en  opposition  avec  la  vérité,  mais  encore  enlever  aux 
intéressés  une  liberté  d'action  à  laquelle  ils  ont  droit. 

Supposons  que  l'on  promette  d'exécuter  une  prestation 
par  la  crainte  d'être  exposé  à  un  mal  dont  on  est  menacé; 
nous  ne  pouvons  pas  dire  qu'il  n'y  ait  pas  de  consentement , 
car,  selon  les  expressions  du  jurisconsulte  Paul,  quamvis  si 
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liberum  esset,  noluissem ,  tainen  coactus  volui  (ij.  Cepen- 
dant l'équité  s'oppose  à  ce  qu'une  personne  souffre  d'un 
fait  illicite,  et  c'est  pourquoi  cette  personne  pourra 
demander  aux  tribunaux  la  rescision  de  son  engagement. 
L'acte  n'est  pas  inexistant  ;  il  ne  peut  donc  y  avoir  d'autre 
moyen  de  venir  en  aide  à  la  partie  lésée  que  de  lui  accorder 
l'action  en  nullité ,  afin  de  réparer  le  dommage  causé  par  la 
violence.  Il  y  aurait  lieu  de  faire  le  même  raisonnement  en 
matière  de  dol ,  de  lésion ,  de  minorité ,  etc. 

Ces  considérations  suffisent,  pensons-nous,  pour  justifier 
en  raison,  et  d'une  manière  générale ,  la  distinction  entre 
les  actes  inexistants  et  les  actes  annulables. 

On  pourrait  appliquer  à  d'autres  matières  les  principes 
que  nous  venons  d'exposer  pour  les  obligations  (2); 
toujours  on  aboutira  à  cette  conclusion  :  qu'un  fait 
n'existe  que  par  la  réunion  de  ses  éléments  essentiels ,  et 
qu'un  eflfet  ne  se  produit  que  par  la  cause  qui  lui  est 
propre. 

Terminons  en  réfutant  une  objection  que  l'on  s'étonne  de 
voir  formuler  si  souvent  contre  la  théorie  des  actes 
inexistants.  On  ne  peut  pas,  dit-on,  dans  une  société 
organisée,  se  rendre  justice  à  soi-même. 

On  doit  s'adresser  aux  tribunaux,  qui,  après  avoir 
apprécié  les  faits  et  leurs  circonstances,  rendront  un 
jugement  et  le  feront  exécuter.  Rien  n'est  plus  juste  ;  mais 
notre  théorie  suppose-t-elle  le  contraire  ? 

Nullement.  Si  certains  faits  se  sont  produits ,  grâce  à 
cette  apparence  de  contrat  qui  seule  a  pu  se  former,  les 
personnes  lésées  devront,  pour  rentrer  en  possession  de 
leurs  droits,  recourir  aux  moyens  légaux.  Si,  par  exemple, 
dans  un  moment  de  démence  passagère,  on  a  livré  une 
chose  moyennant  un  certain  prix,  on  pourra  revendiquer 


(i)  Fr.  21,  §  5,  D.  4,  2.  Cf.  fr.  21,  §  4.  D.  eodem. 

(î)  Particulièrement  au  mariage,  à  la  reconnaissance  des  enfants 
naturels,  à  l'adoption,  aux  donations,  aux  testaments  et  à  la  trans- 
mission de  la  propriété. 
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ri'tUî  clioN*',  ;i  condiiinii  iiaturcll<'in<»nl  do  prouver  devant 
los  tribunaux  qu'aucuno  convention  n'a  pris  naissance. 

L'objoction  pst  doue  erronée  et  ne  »'ex|>Iique  que  par  une 
confusion  étran^^e  entre  l'action  en  nullité,  imi)Ossible  dans 
toutes  les  hypotbéses  ofi  U*  contrat  n'f'xiste  jias,  et  l'action 
quelconque»  qui!  faudra  int^ntr»!' j>our  rétablir  dans  mn  état 
pi'iiMiiif  iin<'  sit ii.'it idfi  ninditiéc  sans  caus«». 

^  2.         Iiiiportaiicc   pi'atiqur   d«-   la  «llstliH'tioii. 

La  théorie  (pio  nous  défendons  produit  certaines 
conse(|U(*ncos  praticiuos  (aciles  à  détei-minor.  Kt  d'a^X)rd, 
ainsi  que  nous  venons  do  le  dire  ,  une  action  en  nullité  n'f^t 
point  nécessaire  pour  taire  rescinder  un  acte  inexistant. 
Concevrait-on,  en  effet,  qu'on  demandât  aux  tribunaux 
d'effacer  ce  qui  n'existe  pas,  de  détruire  le  néant?  L'acte 
simplement  annulable,  au  contraire,  exige  ce  recours. 
l)uis(iue  la  constatation  de  la  nullité  réclame  toujours 
l'initiative  de  la  personne  en  faveur  de  laquelle  on  l'a  créée. 
En  s'adressant  auxju<:es,  cette  personne  manifestera  sa 
volonté  de  ne  pas  accepter  l'acte  vicieux  et  en  fera  anéantir, 
par  leur  autorité,  la  force  et  les  effets. 

D'un  autre  côté ,  l'acte  inexistant  n'est  point  susceptible 
de  confirmation,  car  le  bon  sens  s'oppose  à  ce  que  l'on 
ratifie  une  vaine  ai»parence.  Certes,  les  parties  pourront 
refaire  la  convention  de  manière  à  lui  donner  la  vie  qui 
lui  manque,  mais  ce  ne  sera  point  là  une  confirmation;  ce 
sera  une  opération  nouvelle  ,  qui ,  n'existant  qu'à  sa  date , 
ne  pourra  produire  d'effets  que  pour  l'avenir. 

L'acte  annulable,  au  contraire,  n'a  qu'un  obstacle  à  son 
eflîcacité,  c'est  le  moyen  dont  dispose  la  pei^onne  lésée  de 
le  faire  révoquer.  Que  cette  personne,  soit  expressément, 
soit  tacitement ,  renonce  à  ce  moyen ,  et  l'acte  désormais 
inattaquable  n'aura  pas  moins  de  pouvoir  que  s'il  avait 
toujours  été  sans  défaut. 

Une  troisième  différence  consiste  en  ce  que  la  nullité  ne 
peut  être  demandée  que  par  la  personne  dans  l'intérêt  de 
laquelle  elle  a  été  introduite. 
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L'inexistence ,  au  contraire ,  peut  être  opposée  par 
n'importe  qui ,  par  la  raison  bien  simple  que  le  néant  ne 
produit  d'effet  à  l'égard  de  personne. 

En  résumé,  ce  qui  n'existe  pas  ne  peut  jamais  et  en 
aucune  façon  produire  d'effet;  cet  aphorisme  du  bon  sens 
suffit  à  montrer  toute  l'importance  de  la  distinction. 


CHAPITRE    II. 


LE    DROIT    ROMAIN. 


§  l«r.  —  Aperçu  général. 

Les  Romains  étaient  trop  soucieux  des  règles  de  la 
raison  pour  ne  pas  les  admettre  dans  leur  application  à 
notre  matière.  Aussi  déclarent-ils  nul  de  plein  droit  tout 
acte  à  l'existence  duquel  une  condition  essentielle  fait 
défaut. 

Nous  le  constatons  d'abord  relativement  aux  solennités 
exigées  dans  différents  cas. 

C'est  ainsi  que,  dans  l'ancien  droit,  le  transfert  delà 
propriété  des  res  mancipi  requérait  les  formalités  de  la 
mancipation  ou  de  la  cession  en  justice  ;  faute  de  les  avoir 
observées ,  celui  qui  voulait  se  procurer  ces  choses  n'en 
avait  point  la  propriété  quiritaire,  bien  que  la  chose  fît 
partie  de  ses  biens,  in  bonis  ;  le  jus  quiritium  demeurait 
à  l'autre  partie,  qui  pouvait,  dans  le  principe,  revendiquer 
les  objets  transmis  à  l'acquéreui'. 

Cette  tradition,  à  laquelle  manquaient  les  formalités 
requises,   était  donc,   au   j)oint    de  vue  de    la    propriété 
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quiritain»,  dôpoiirTUG  do  tout  effet,  et  il  Citait  néceiwaire, 
pour  1  ;i((|ii<i  il  ,  (jiio  Yaccipieiis  recourût  à  un  autre  mrxle 
«•ivil,  l'iisucapion. 

Plus  tard,  lo  juV'tcur  intcnint  pour  prot/»jçer  le 
possossour  rontn»  ces  rj'^i^'N's  jiarfaitfmont  conforinc?s  à  la 
l()|^i(|U<î  (lu  droit,  mais  trop  favorables  à  la  mauvaise  foi  (  1). 
I.a  mAmo  sanction  était  apportée  au  testament,  lequel, 
en  droit  nouveau  coninn*  en  droit  ancien  ,  réclamait  des 
formalités  ri j^'ou reuses. 

On  peut  en  dire  autant  de  toutes  les  autres  opérations 
juridi(iues,  dans  raccom|)lissemont  desquelles  les  lois 
l'omaines  prescrivaient  l'emploi  de  solennités  particulières. 

L'absence  de  consentement  doit ,  comme  nous  l'avons 
vu,  entraîner,  d'après  les  principes  les  plus  simples 
du  droit  naturel,  l'inexistence  de  toute  convention.  C'est 
la  décision  du  droit  romain ,  décision  que  nous  exposerons 
avec  les  développements  nécessaires  en  parlant  de  l'erreur. 

Quant  à  la  moralité  dune  convention,  les  lois  romaines, 
également  conformes  à  la  science  rationnelle,  déclarent 
formellement  qu'elle  est  requise  à  peine  de  nullité  absolue 
et  immédiate.  La  loi  suivante  formule  la  règle  d'une 
manière  énergique  :  "  Pacta  quae  contra  leges  constitutio- 
nesque  vel  contra  bonos  mores  fiunt .  nullam  vim  habere 
induhitati  juris  est  (2).  •• 

Les  Romains  appliquaient  particulièrement  ce  principe 
aux  pactes  relatifs  à  la  succession  d'une  personne  encore 
vivante.  Une  loi ,  non  moins  catégorique  que  celle  que  nous 
venons  de  rapporter,  contient  à  ce  sujet  la  décision  que 
voici  :  "  Ex  eo  instrumento  nullam  vos  habere  actionem 
quo  contra  bones  mores  de  successione  futura  interposita. 


(i)  Gaius,  II,  18,  22,  41.  --  Ulpien,  1,  lô.  XIX.  —  Maynz,  Cours 
de  droit  romain,  t.  I,  §§  91  et  92  (4^  édition).  —  Namur  ,  Cours 
d' Instantes  (2«  édition),  t.  I,  §§  130  et  131. 

(«)  L.  6  Gode,  de  pactis,2,  3.  — Voir  aussi  fr. ,  4ô,  D,  50,  17, — 
Fr.  15,  D,  28,  7.  — Fr.  71,  §  2,  D,  35, 1.  — Maynz.  t.  II.  §  193,  Obseir., 
§  199,  K  — Namur,  t.  I,  §  239. 
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ftiit  stipulatio,  manifestum  est,  quum  omnia,  quae  contra 
bonos  mores  vel  in  pactiim  ,  vel  in  stipulationom  dedu- 
cuntur,  nullius  mom.enti  sint  (i).  " 

Dans  d'autres  liyi)otlièses,  au  contraire,  les  lois  romaines, 
constatant  qu'un  acte  possède  toutes  les  conditions  essen- 
tielles à  son  existence ,  le  déclarent  valable  en  lui-même , 
mais ,  reconnaissant  que  cet  acte  est  entaché  de  quelque 
vice,  permettent  à  la  partie  intéressée  de  le  faire  annuler 
postérieurement. 

Il  suffira  de  citer ,  comme  exemples,  le  cas  oti  le  consen- 
tement est  extorqué  par  la  violence  et  celui  où  il  est 
surpris  par  dol. 

Relativement  à  la  violence,  les  textes  disent  formelle- 
ment que  la  convention  existe  ;  «  quamvis  si  liberum  esset 
non  voluissem,  tamen  coactus  volui  (2),  •'  telles  sont  les 
propres  paroles  de  Paul. 

Quant  au  dol,  certains  auteurs,  s'appuj'ant  sur  des 
textes  douteux ,  ont  voulu  démontrer  que  son  effet  était  de 
rendre  les  conventions  radicalement  nulles. 

Cette  opinion  est  contraire,  comme  l'a  parfaitement 
établi  M.  Maynz ,  à  l'ensemble  de  la  législation  romaine. 


(  1  )  La  rè^'le  est  consacrée  encore  par  les  textes  suivants  :  L.  4.  C, 
de  inutilibus  stipulationibiis,  8,  39.  —  Fr.  61.  D.,  de  verborum  obliga- 
tionibuSj'lô,  1.  "  Stipulatio  hoc  modo  concepta  :  si  heredem  me  non 
feceris ,  tantum  dare  spondes  ?  Inutilis  est ,  quia  contra  bonos  mores 
est  haec  stipulatio.  „  —  L.  15  C. ,  de  pactis ,  !2 ,  3  :  Pactum  quod  dotali 
justrumento  comprehensum  est,  ut  si  pater  vita  funge.L-tur,  ex 
aequa  portione  ea  quae  nubebat  cum  iratre  hères  patri  suo  esset, 
neque  ullam  obligationem  contrahere,  neque  libertatem  testamenti 
faciendi  mulieris  patri  potuit  auferre.  Voir  aussi  L,  5  G. ,  de  pactis 
conventis,5,  14.  — Cependant  Justinien,  par  la  loi  30,  G.,  de  pactis, 
ii,3,a  dérogé  à  ces  décisions  en  statuant  que  le  traité  relatif  à  la 
succession  d'une  personne  encore  vivante  serait  valable,  lorsqu'il  serait 
passé  avec  le  consentement  maintenu  jusqu'à  la  mort  de  celui  de  la 
succession  duquel  il  s'agirait. 

(i)  Fr.  21,  §5.  D.,  quod  metus  causa,  4,  2.  —  Fr.  21 ,  §  4,  eodem,  et 
Fr.  22 ,  D. ,  de  ritu  nuptiarum ,  23 , 2. 

2 


,?tr>^ 
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Une  convention  (jue  l'on  pc»ut  valablom^'nl  nover  et  qui 
souMirt  l'iiMo  d(;s  paît jj's,  celle  qui  sest  n-ndue  coupable 
<l<'s  iiiaïKiMivn's  fraujiulcuses,  à  l'exécution  forc/*e  de  son 
en^;avîein«'nt,  n'e«t  certes  pa.s  un  acte  inexistant  ( l ;. 

Kn  résumé  ,  le  droit  romain  suit  [>onctu*llement  les 
principr's  (pie  nous  avons  exiK^w'^s  coramo  étant  ceux  de 
lu  raison. 

Il  distingue  les  actes  inexistants  des  actes  sinipiernent 
annulables,  (»t  les  cas  auxfpicls  il  api)lirpie  celte  distinction 
sont  l)ien  ceux  «juo  dctcM'niinc  la  sri<'nrp  rationnelle  ello- 
même. 

§  2.  —  Do  la  roHtitiitiiiii  f»ii  eiilh'r. 

Il  est  évident  que  l'institution  de  la  restitution  en  entier 
par  le  préteur  ne  s'opposait,  sous  aucun  rapport ,  à  ce  que 
certains  actes  fussent  nuls  dès  le  principe  et  reconnus 
comme  tels  en  [iratiqiie.  Bien  au  contraire  :  la  restitution 
suppose  la  distinction  entre  les  actes  inexistants  et  les 
actes  valables ,  mais  vicieux  ;  en  effet ,  n  était-ce  pas  préci- 
sément pour  empêcher  les  conséquences  iniques  que  pouvait 
avoir  une  obligation  conforme  au  droit  civil,  que  le  pré- 
teur avait  inventé  ce  remède  énergique? 

N'est-il  pas  certain ,  de  plus  ,  que  ce  qui  existe  peut  seul 
être  rescindé?  L'examen  des  causes  de  restitution  four- 
nirait ,  si  elle  était  nécessaire ,  une  preuve  irréfragable  de 
ce  que  nous  disons. 

C'est  parce  que  le  mineur  a  la  capacité  requise  pour 
contracier  des  obligations,  que  le  préteur,  pour  le  protéger 
contre  son  inexpérience  des  affaires ,  lui  accorde  le  bénéfice 
dont  nous  parlons. 

C'est  parce  que  la  violence  et  le  dol  ne  détiniisent  point 
la  volonté  et  laissent  par  conséquent  subsister  le  contrat, 
que  l'on  vient  en  aide  aux  personnes  violentées  ou  trom- 


(  4  )  Maynz,  t.  II,  §  202.  Observation  (4«  édition). 
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pées.  Il  ftiut  en  dire  autant  de  Terreur  dans  les  cas 
spéciaux  que  nous  indiquerons  plus  tard  et  qui  supposent 
tous  l'existence  de  l'acte  contre  lequel  on  veut  se  faire 
restituer. 

Bref,  la  restitution  en  entier  des  Romains  fournit  un 
argument  considérable  à  l'appui  de  notre  distinction,  bien 
loin  d'en  être  la  négation. 

C'est  là  d'ailleurs  un  point  incontestable,  et,  si  nous  le 
mettons  en  relief,  c'est  uniquement  en  vue  de  réfuter  dès 
maintenant  l'interprétation  complètement  fausse  qu'ont 
donnée  de  la  restitution  certains  Jurisconsultes ,  parmi 
lesquels  nous  devons  compter  malheureusement  les  rédac- 
teurs de  notre  Code  civil. 


CHAPITRE  III. 


LE  DROIT  COUTUMIER. 


§  le»".  —  Les  textes  des  Coutumes. 

Nous  trouvons  dans  les  Coutumes  rédigées  en  France , 
en  vertu  de  l'ordonnance  de  Charles  VII ,  et  dans  les  Pays- 
Bas  ,  en  vertu  des  édits  de  Charles-Quint  et  de  ses  succes- 
seurs ,  des  applications  fréquentes  de  la  théorie  des  actes 
inexistants.  Ces  textes  suffiraient  même,  pensons-nous,  en 
l'absence  de  la  doctrine  que  nous  ont  laissée  les  anciens 
jurisconsultes  ,  à  prouver  que  la  distinction  que  nous 
défendons  n'était  pas  aussi  étrangère  à  l'ancien  droit  que 
l'ont  enseigné  des  auteurs  éminents  (l).  Qu'il  s'agisse  des 
solennités  requises  dans  différents  cas ,  ou  de  la  nécessité 
du  consentement  dans  les  conventions ,  ou  de  la  moralité 
des  contrats ,   les  Coutumes  nous    paraissent    proclamer 


(i)  Laurent,  Frincipes  de  droit  ciril ,  t.  Il,  n"  'ilo. 
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d'uiK'  nianiiMc  (•«•rtaiiu»  les  |)rinci|»r»s  dfî  la  rainon.  I/oxainon 
(le  quchjuos  textes  nous  en  fournira  la  preuve. 

Et  d'abonl ,  (|u;iiil  aux  formalité  ensentielle»  à  a?rtain.s 
actes,  l'articlr  I. XX  VII  tU's  onlonnanec?»  de  Metz  inn-tait  : 
»'  Tous  notaires  srront  t<'nus  api^der  et  prendre  avec  eux 
deux  témoins  poui- le  moins.  —  Kn  défaut  de  ce,  le»  dits 
contrats  seront  nuis,  de  nul  effet  f*t  Vdlcur  (1).  - 

L'article  LXV  de  la  Coutume  de  Namur  disait  de  même: 
"  Un  testament  non  approuvé  par  devant  la  Cour  ou  Cour», 
dont  les  biens  y  contenus  sont  mouvants,  sera  nul  et  de 
nidle  rcdour.  "  La  Coutume  d'Orchies  était  aussi  catégo- 
ri(|ue  (2).  D'autres,  toujours  à  propos  des  testaments,  se  ser- 
vaient d'expressions  différentes,  mais  tout  aussi  décisives; 
les  termes  générlement  employés  étaient  ceux-ci:  -  Avant 
qiiun  testament  soit  i-éputê  solennel,  est  requis,  etc.  ";  (3) 


(i)  BouRDOT  DE  KiCHEBouRG ,  Nourmu  Coutumier  général  ou  ('orjui 
des  Coutumes  générales  et  particulières  ffr  Frnnrt  et  dis  prorinres 
connues  sous  le  nom  de  Gaule ,  t.  II ,  p.  37î<. 

(î)  Coutume  d'Orchies,  chap.  II,  art.  II.  "  Pour  valablement 
par  les  bourgeois .  nianans  et  babitants  de  la  dite  ville  disposer  par 
testament,  il  est  requis  que  tel  testament  soit  par  eux  passé  nt 
reconnu  par  devant  échevins,  autrement,  tels  testaments  au 
regard  des  dons  et  légats,  w€  peuvent  sortir  effet  y  sont  nuls  et  de 
nulle  valeur,  „ 

(3)  Coutume  d'Amiens,  rédaction  de  1567,  art.  LV.  titre  III. 

Coutume  de  Chalons .  art.  LXVII. 

Coutume  de  Vermandois ,  art.  LVIIl. 

Coutume  de  Rheims,  art.  CCLXXXIX. 

Coutume  de  S^-Quentin .  art.  XXI. 

Coutumes  de  Péromie,  Montdidier  et  Roye.  ail.  CLXll. 

Coutume  de  Clermont  en  Beauvoisis,  art  CXL. 

Coutume  de  Vallois ,  art.  CLXX. 

Coutume  de  Bouillon ,  art.  I .  chap.  VII. 

Coutume  de  la  Gorque  (  AiTas  ) ,  art.  XGI. 

Coutume  de  Paris  (  1510).  art.  XCVI  (1580),  art.  CCLXXXIX. 

Coutume  du  bailliage  d'Estampes ,  art.  CVII. 

Coutume  d'Orléans  (  1583) ,  art.  CLXXXIX. 

Coutume  de  Bourbonnais,  chap.  XXIV.  art.  CCLXXXIX. 


—  IT- 
OU •'  avant  qu'un  testament  soit  )'éputé  bon  et  valabte, 
est  requis ,  etc.  (  i  ).  " 

La  Coutume  de  Douai  posait  le  même  principe  de  la 
manière  la  plus  formelle  et  la  plus  évidente,  en  disant: 
"  Avant  qu'un  testament  puisse  sortir  effet  et  qu  autrui 
en  puisse  profiter  ou ,  en  vertu  d'iceluy ,  acquérir  aucun 
droit  es  biens  et  héritages  du  testateur  situés  en  la  dite 
ville  et  escliovinage  de  Douay,  il  convient  et  est  néces- 
sairement requis  que  par  devant  eschevins  tel  testament 
soit  juré  (2).  " 

Les  Coutumes  flamandes  étaient  tout  aussi  précises. 

La  Coutume  du  pays  de  Waes,  par  exemple,  déclarait 
formellement  (qu'aucune  donation  par  testament  ou  dispo- 
sition quelconque  après  la  mort  ne  pouvait  créer  de  droit 
réel  ou  d'hypothèque,  qu'à  la  condition  d'avoir  été  faite  en 
justice  (3).  Aucun  droit  ne  pouvait  naître,  rien  n'existait 
sans  cette  formalité. 

Les  mêmes  décisions  se  retrouvaient  à  propos  des  solen- 


(  1  )  Coutume  de  Poitou,  art.  CCLXVIII. 

Coutume  d'Angoumois,  art.  CXII. 

Coutume  de  Nieuport  :  "  Aile  testamenten  zyn  goet  ende  vaillable , 
die  by  den  testateur  met  twee  ghetuygen  zyn  onderteekent.  , 

Coutume  de  Bretagne  :  "  La  connaissance  de  la  solemnité  des 
testaments  appartient  aux  juges  d'Église ,  et ,  après  être  déclarés 
solentHels,  la  délivrance  des  biens  se  fera  par  la  justice  séculière.  „ 

(î)  Coutume  de  Douai,  chap.  II,  art.  III. 

(  3  )  Voici  le  texte  complet  de  cette  Coutume ,  tel  qu'il  est  reproduit 
dans  la  collection  des  Coutumes  de  Flandre,  publiée  en  1676  par 
Vandenhane ,  et  tel  qu'il  a  été  décrété  le  16  mai  1618  par  les 
archiducs  Albert  et  Isabelle  :  "  Ghifte  hy  testament  ofte  andere 
dispositie  naer  de  doot,  f/even  geen  rechf  réel  nochte  hrjpotecaire , 
ten  sy  dat  die  hekent  gemaeckt  zyn  ter  rierschare  ofte  onder  de 
Wethouders  ran  de  plaetsen  daar  de  goedinghen  ghestaen  ende 
gheleghen  syn.  .,  (Rubr.  V,art.  IX.)  Nous  copions  le  texte  fidèlement 
avec  son  ancienne  orthographe  et  son  emploi  bizarre  d'expressions 

rançaises. 
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nité»  <lu  rrtr.iit  lii/na^'iT  iij.  l^a  ('outuni<:  du  cornl<;  «U' 
Hunil  appliijuait  le  pniiciiM*  aux  adoptions  c*t  aux  ^'inanci- 
j)ati()n8  (2).  Nous  lo  voyons  roronnu  au  «uj(»t  du  contrat 
d'liypoth(\|U('  par  los  Coutumps  d'Arni^'n»  et  d'Artojji  (3),  et 
d'uno  niaiiii'ro  jçônérale  à  l'éj^ard  d**  toute  ac^iuisition  de 
droits  r«M»|s  par  c<'îto  môme»  routuriu*  d'Artois,  ainsi  (jup 
par  la  Coulumc  do  Saint-Pol  et  colh*  do  Hiuxollos(4  >. 

Los  Coutumos  de  Bruj,'os,  de  la  Cour  fôo«laIo  du  Ixjurp  de 
Furnos  ot  de  la  ('iiast<3lloiii(»  do  Hailloul  doclaraient  iwï///7^.v 
et  sans  l'IJct  1rs  donations  ({iii  n'auraient  pas  été  accom- 
pa}?néos  des  formalités  voulues  (5).   Ceilalnes  Coutumes 


(i  )  Coutumes  du  conitt'  de  Saiiit-Pol,  titre  IV,  art.  XLI. 

Coutume  générale  du  Vidame  de  Gerberoy,  titre  XII,  art.  XCIX. 

Coutume  de  la  Chastelleine  de  Bourbourg  (  Brouckburch  ),  rubrique 
XIII ,  art.  I. 

(s)  Coutumes  du  comté  de  Bueil,  chap,  IX,  ait.  1.  "  Les  adoptions 
et  émancipation.s  seront  passées  devant  le  juge  majeur  sur  peine  de 
la  nullité  d'icelles,  et,  étant  faites,  au  contraire,  les  déclarons  dh 
maintenant  comme  pour  lors  nulles,  inralables  et  de  nul  effet  et  valeur.  , 

(5)  Coutume  générale  du  bailliage  d'Amiens,  rédaction  de  15C>7, 
art.  LXV,  rédaction  de  1567,  titre  VIII,  art.  CXXXVU. 

Coutume  générale  d'Artois,  redo".  de  1509,  titre  II,  art.  XLVIII. 
"  Sentences,  promesses,  testaments  et  généralement  toutes  obligation.': 
personnelles  n'engendrent  pohit  hi/jwthèque,  mais  il  est  requis  que. 
etc.  „  Même  formule  dans  la  rédaction  de  1544.  art.  LXXIV. 

(4)  Coutume  d'Artois,  rédaction  de  1509.  tit.  II,  art.  XLI:  rédac- 
tion de  1544,  art.  LXXI. 

Coutume  de  Saint-Pol ,  titre  V ,  art.  XLII  :  "  lettres  privées  n'en- 
gendrent point  de  droit  réel,  si  ainsi  n'est  que  les  dites  lettres  soient 
passées  et  reconnues  devant  les  Seigneurs.  . 

Coutume  de  Bruxelles,  titre  X. 

(o)  Coutume  féodale  du  bourg  de  Furnes,  titre  Yl,  art.  III. 

(^.outume  de  Bruges,  titre  XV,  art.  I:  '"  Gheen  ghiflen  van 
onroerende  goederen  ofte  voor  onroerende  goederende  ghehouden. 
ghedaen  by  personen  daer  lœ  ghequalifieert  synde,  en  sullen  sorteren 
effect,  ten  si/ dat  de  donateurs  bun  daer  van  by  behoorlicke  onterf- 
fenisse  en  traditie  voor  de  Wet   ontmaecken  en  de  beghifte  ofte 
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françaises,  en  rapportant  l'adage  donner  et  retenir  ne 
vaut,  se  servaient  d'expressions  prouvant  à  l'évidence  que 
toute  donation  contraire  à  ce  principe  était  inexistante. 

La  Coutume  de  Troyes,  par  exemple,  disait  énergique- 
ment  :  "  Donner  et  retenir  ne  vaut,  telle  donation  ne  vaut 
et  n'a  lieu  (i).  " 

D'autres,  moins  précises,  se  bornaient  à  dire  que  la  dona- 
tion "  ne  vaudrait  rien  et  recherrait  en  la  succession  du 
donateur  (2).  " 

Relativement  à  la  nécessité  du  consentement  dans  les 
contrats,  c'est  surtout  dans  les  Coutumes  flamandes  que 
nous  pouvons  en  constater  la  sanction.  C'est  ainsi  que  la 
Coutume  de  Bruges,  présumant  que  tous  contrats  passés 
dans  les  tavernes  avaient  été  conclus  dans  un  état  d'ivresse, 
les  déclarait  nuls  et  sans  valeur;  le  consentement  ayant 
fait  défaut ,  la  convention  n'existait  pas. 

Seulement ,  ce  n'était  qu'une  présomption ,  qu'une  ratifi- 
cation postérieure  pouvait  faire  tomber,  mais  qui  empêchait 
le  contrat  d'exister,  tant  que  cette  ratification  n'était  pas 
intervenue.  Il  ne  faudrait  pas  d'ailleurs  confondre  cette 
ratification  avec  celle  qui  a  pour  effet  de  faire  disparaître 
le  vice  d'un  acte  annulable;  elle  n'avait  point  ici  un  but 
semblable,  car  elle  était  requise,  non  pas  comme  renon- 
ciation à  un  moyen  de  nullité,  mais  comme  preuve  de 


jemandt  uyt  haerlieder  naem  deselve  accepteren  ende  aenveerden 
binnen  het  leven  van  den  donateur.  „ 

Coutume  de  la  Chastellenie  de  Bailleul ,  rub.  XIV,  art.  VIII. 

(i)  Coutume  du  bailliage  de  Troyes,  titre  VIII,  art.  GXXXVII. 

(i)  Coutume  générale  du  Vidame  de  Gerberoy,  t.  XI,  art.  LXXXVI. 

Coutume  de  Sentis,  titre  XVII,  art.  CCXII. 

Coutume  du  comté  de  Verdun,  titre  V,  art.  II. 

Coutume  de  Clermont  en  Beauvoisis,  art.  CXXVII. 

Coutume  de  Vallois,  art.  CXXX. 

Coutume  de  Montargis,  chap.  XI,  art.  V. 
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l'cxistenro  «l'un  acte»  qui,  jus(jucî-là,  «>taif  rfii.sr»  «l«f  jilfiii 
droit  n'avoii"  jamais  |»ris  naissance  (1;. 

Si  Ion  pouvait  avoii*  un  douto  àcetégani,  il  s<;rait  l«vé 
pai  l(^  text<'  de  la  Coutunio  d 'Os tende ,  qui  déclarait  le» 
contiats  faits  m  taverne  nuls  et  de  nulle  valeur  et 
('0)N)nr  s'ils  n'arnimtjrmifns  été  faits,  î\  la  seule  condition 
d(î  1<>  faire  savoir  ;\  la  partie.  Ici  donc  la  Coutume  elle-ménae 
constatait  qu'il  in'  fallait  intenter  aucune  action  «-n  nullité; 
la  simple  déclaration  de  la  personne*  sutllsait  i)Our  rendre 
inébranlable  la  pr«'S()mi»tiun  d'ivresse  et  prouver  l'inexis- 
tence de  la  convention. 

Le  défaut  de  déclaration,  au  contraire,  était  une  preuve 
qu'il  y  avait  eu  consentement  et  que  l'obligation  avait  pu 
naître  (2).  Des  dispositions  conformes  à  celle  de  la  Coutume 
de  Bruges  étaient  écrites  dans  les  Coutumes  d'Ypres ,  de 
révèché  de  Metz  et  de  Gorze  (3).  Les  Coutumes  d'Ecloo  et 


(i)  Coutume  de  Bruges,  t.  XXIV:  "^  Aile  contracten  getnaeckt  in 
taveruen  te  wyn  ofte  hier  en  in  den  dranc,  syn  nul  ende  tan  ontceerden , 
tenivare  sulcke  contracten  .s'anderdaeghs  ofte  tydt  meer  daer  naer  ^  hy 
patyen  aan  aile  syden  ,  elck  niet  bedroncke  synde  ende  buyten  taterne 
gheratifieert  wierden  hy  woorden  ofte  andere  suffisatite  acten  ran 
ratificatie.  „ 

{i)  Coutume  d'Ostende,  rub.  VI,  art.  6.  "  Aile  contracten  gedaen 
in  herberghe  ofte  tavernen  't  zy  by  daghe  ofte  naer  zonnen  onderganck 
sullen  wesen  nul  ende  van  geender  weerden,  alof  die  net  geschieten 
waren,  behoudens  dat  den  gonen  peniterende  van  den  contracte 
gehouden  wort  zyn  partye  daer-af  dewete  te  doen  't  zynen  persoon 
ofte  domicilie  by  notaris  ofte  twee  getuygen  binnen  XXIV  uren  naar 
lietzelve  contract.  , 

(s)  Coutume  de  la  Chastellenie  d'Ypres,  chap.  III. 

Coutume  de  l'évêché  de  Metz,  art.  VI,  tit.  XII.  "  Contrats  faits  en 
tarerne  ou  ailleurs  en  banquetant  et  comme  Von  dit  sur  le  vin  sont 
nuls  et  de  nulle  valeur.  „ 

Coutume  de  la  seigneurie  de  Gorze .  tit.  VII ,  art.  12.  "  Marchés  et 
contrats  faits  en  taverne  ou  ailleurs  en  banquetant  et  comme  on  dit 
sur  le  vin  excessivement  pris  sont  cen«îés  nuls  et  de  nulle  valeur  ;  si  les 
contractants  ou  l'un  d'eux  étaient  par  trop  liebétés  et  empêchés  de  la 
fonction  de  leurs  sens  et  jugemeivt  naturel  par  excès  ou  autrement.  „ 
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de     Lembeke     reproduisaient    le    texte   de    la  Coutume 
d'Ostende  (  i  ). 

Nous  ne  saurions  trop  insister  sur  les  expressions 
employées  par  ces  différentes  Coutumes,  puisque  c'est 
d'après  les  termes  dont  elles  se  servaient  que  nous  pouvons 
le  mieux  connaître  le  vrai  sens  de  leurs  dispositions.  Qu'on 
remarque  donc  que  les  Coutumes  de  rédaction  française, 
comme  celles  de  Metz  et  de  Gorze,  ne  disaient  pas  seulement 
que  les  contrats  faits  en  taverne  étaient  nuls  ;  elles  avaient 
soin  d'ajouter  :  et  de  nulle  valeur. 

Or,  que  pouvaient  signifier  ces  expressions,  sinon  que  la 
convention  était  inexistante?  Aurait-elle  été  de  nulle 
valeur  s'il  avait  fallu  en  demander  l'annulation  et  si ,  par 
conséquent,  à  défaut  de  cette  demande,  elle  eût  produit  ses 
effets  comme  une  convention  parfaitement  valable  ? 

Evidemment  non,  et,  dès  lors,  l'expression  eiU  été  un 
véritable  contre-sens.  Nous  en  dirons  autant  des  Coutumes 
de  rédaction  flamande,  comme  celles  de  Bruges  et  d'Ostende, 
qui  employaient,  la  première,  les  expressions  nul  ende  van 
onioeerden ,  la  seconde,  les  termes  à  peu  près  identiques, 
nid  ende  van  geender  weerde7i. 

Le  mot  oniveerde  signifie  non-valeur;  pourrait-on,  en 
conséquence,  traduire  contracl  van  onweerde  plus 
fidèlement  que  par  contrat  inexistant  ? 

D'ailleurs,  il  y  avait  des  localités  ofi  les  contrats  passés 
en  taverne  n'étaient  que  révocables.  Cela  avait  lieu 
particulièrement  à  Audenaerde,  Nieuport,  Alost,  Ter- 
monde  et  dans  le  pays  de  Waes. 

Cette  dift'érence  avec  les  Coutumes  de  Bruges  et 
d'Ostende  nous  indique  clairement  la  signification  qu'il 
faut  donner  à  celles-ci  (2). 

(i)  Coutume  d'Ecloo  et  de  Lembeke,  rub.  VI ,  art.  VIL 
(4)   Coutume   d'xVudenaeide ,    rub.    XI,    art.   VIII:    "   Contracten 
gemaeckt  in  tavenien  mocht  nien  weder  roepen  ,. 
Coutume  de  Nieuport,  rub.  XIV,  art.  1. 
Coutume  d'Alost,  rub.   XII,  art.  V. 
Coutume  de  Termonde,  rub.  VII. 
Coutume  du  pays   do   Waos.  ruli.  Vlll. 
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Mais  c'est  surtout  A  j»r()|K)s  des  conventions  illicite*»  ou 
rontrairos  aux  nioMirs  <|U(t  nous  trouvons  la  distinction 
roriiH-Ilcnicnt  (Hal)li('.  Le  contrat  illicite  dont  Uifi  Cou- 
t unies  s'occupaient  le  plus  spécialement  était  le  a)ntrat  de 
iciih',  lorxjn  il  était  contraire  aux  rèfçles  d'ordre  public 
«pli  le  rebaissaient. 

On  sait  (pie,  dans  l'ancien  droit,  le  prêt  à  intérêt  était 
considéré  comme  imiiKwal.  Pour  pei-rnettre  aux  personnes 
possédant  des  cai)itaux  d'en  retirer  des  revenus,  on  avait 
inventé  la  rente  constituée,  oi>ération  par  la(|uelle  une 
personne  ven<lait  l'obligation  de  payer  des  an'érages. 
c'est-à-dire  unt?  rente,  moyennant  un  certain  capital 
qu'une  autre  personne  lui  transférait  à  |>erpétuité  et  que 
l'on  considérait  comme  le  prix  de  la  vente. 

Il  était  donc  détendu  de  louer  son  argent  moyennant 
des  intérêts,  mais  il  était  permis  de  l'aliéner  moyennant 
des  arrérages.  Or,  dans  une  législation  semblable,  un 
danger  était  à  craindre  :  c'était  qu'une  convention  ayant  les 
apparences  d'une  constitution  de  rente  ne  fût ,  en  réalité, 
un  prêt  à  intérêt.  Aussi  les  Coutumes  prévoyaient-elles  la 
fraude  et  proclamaient-elles,  dès  (qu'elle  était  reconnue, 
la  constitution  de  rente  illicite  et,  par  le  fait  même, 
inexistante. 

Nous  trouvons  la  matière  traitée  mieux  que  partout 
ailleurs  dans  la  Coutume  de  Bouchante .  qui  lui  consacrait 
une  rubrique  spéciale ,  intitulée  :  Des  rentes  et  controAs 
illicites. 

L'article  P""  posait  le  principe  que  pei^onne  ne  pouvait 
acheter  des  rentes  au-dessous  du  juste  prix ,  et  proscrivait 
ainsi  tout  contrat  usuraire.  L'article  II  ajoutait ,  comme 
sanction,  que  les  rentes  achetées  au-dessous  du  juste  prix 
seraient  de  mille  valeur;  que  les  acheteurs  devraient 
être  punis  arbitrairement  pour  l'exemple  et  que  le  vendeur 
serait  quitte  et  lib?^e  de  toute  ohligation,  à  la  seule 
condition  de  restituer  le  capital  reçu. 

L'article  III  déclarait  également  de  nulle  valeur  toute 
vente  où  l'on  aurait  compris  dans  le  capital  les  intérêts 
d'une  ou  de  plusieurs   années  à  venir;  en  cas  de  contra 
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vention,  le  vendeur  devait  rendre  simplement  le  capital,  et 
l'acheteur  était  puni. 

Enfin,  l'article  IV  déclarait  encore  de  nulle  valeur  toutes 
ventes  de  rentes  où  l'acheteur  se  serait  réservé  de  pouvoir 
répéter  son  capital  quand  il  lui  })lairait;  c'est  qu'alors,  en 
effet,  il  n'y  avait  plus  constitution  de  rente,  mais  prêt  à 
intérêt,  c'est-à-dire  une   convention  immorale  (l). 

Nous  trouvons  les  mêmes  dispositions  dans  les  coutumes 
de  Bergh-Saint-Winocx  (2),  doGand(3),  de  Courtrai(4), 
d'Audenaerde  (5;  et  de  Termonde  (6).  —Toutes  employaient 


(  \  )  Coutume  de  Bouchaute ,  ml).  XIII  :  "  Van  renten  ende  oo/cc 
ongheorlorfde  contracten.  „  Art.  II  :  "De  voorschreven  renten  gecocht 
onder  den  justen  ende  gheoorloofden  prys  zyn  van  anweei'den,  „ 
ahvaert  dat  de  lotteren  van  constitutien  justen  prys  inhielden ,  soo 
verre  contrarie  blycken  mochte  onde  hevonden  suicken  coopers  syn 
corrigierlick  in  exempele  van  andere. 

(î)  Coutume  de  la  ville  et  chastellenie  de  Bergh-S*-Winocx , 
rub.  X,  IV. 

(3)  Coutume  de  resclievinage  de  Gand  ,  rub.  XV,  art.  III. 

(4)  La  Coutume  de  la  chastellenie  de  Courtrai  contient  une  rubrique 
intitulée  :  "  Des  contrats  illicites ,  „  et  où  il  est  dit  positivement  que 
ces  contrats  sont  de  nulle  valeur  et  ce  de  telle  manih'e  que  le  débiteur 
n'est  point  tenu  de  payer.  Quant  aux  marchands,  ils  sont  punis 
arbitrairement. 

(5)  Coutumes  d'Audenaerde,  rub.  XI,  art.  P' :  "  Men  mach  gheen 
nieuwe  renten  coopen  onder  deii  justen  en  den  gepermitteerden  prys, 
te  weten  erfvelicke  losrenten  onder  den  penninck  sesthien  ende 
lyfrenten  't  eeut  .1  lyve  onder  den  penninck  achte  ende  ten  twee  lyven 
onder  den  penninck  tliiene.  len  ware  dat  ten  dieu  zyne  specialick 
octroy  vercreghen  waren  van  den  Prince,  op  pêne  dat  sulcke  renten 
nul  ende  van  onweerden  syn  en  de  arbitraire  correctie  ten  laste  van 
den  cooper  ahvaert  dat  de  letleien  van  constitutien  justen  prys 
inhielden,  soo  verre  contrarie  blycken  mochte,  ende  boven  dien  sal 
den  vercooper  gestaen  midts  re.stituerende  de  capitale  penningen  die 
hy  daer  vooten  ontsaen  heefl  daar  op  af  slach  doende  't  verloop,  't 
welck  hy  soude  moghen  betaelt  bebben.„  La  coutume  de  Bouchaute 
semble  avoir  copié  le  texte  de  la  Coutume  d'Audenaerde ,  laquelle 
avait  été ,  en  effet ,  décrétée  quinze  ans  plus  tôt. 

(e)  Coutume  de  Termonde,  rub.  VII,  Sur  les  conventions  illicites. 
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los  expression»  7iul  endr  ran  onwperden ,  qui  ne  peuvent 
laisser  aucun  doute  Hur  leur  véritable  Ki^nidcation  ,  <'t 
({uon  est  (>l>ii)^'é  <!(?  trailuin*,  ronime  nous  l'avons  obK«*rv«*, 
par  7iul  et  île  sans  viUeirr,  donc  sans  existence.  —  Citons 
encore  la  Coutume  de  Nieuiiort ,  qui  déclarait  nu^  el  de 
nulle  nUew  les  marchés  conclus  un  jour  de  fête  ou  de 
dimanche  (i); 

La  CoutuuKi  do  (iorze  ne  permettant  de  laire  un  contrat 
de  mariaj^'e  contraire  î\  s(;s  pi-escriptions  qu'à  la  wjndiiion 
quil  ne  contint  rien  d'attentatoire  aux  ma;ui'8(2). 

Et  enlin  la  Coutume  de  C!assel ,  portant  formellement  que 
les  contrats  défendus  ne  i)roduisaient  aucun  effet .  quels 
(lue  fussent  les  serments  insérés  dans  ces  contrats  (3j. 

Cet  examen  suflit,  pensons-nous,  pour  établir  que  les 
Coutumes  françaises  et  bel{.'es  reconnaissaient  parfaitement 
la  distinction  entre  les  actes  inexistants  et  U^s  actes  annu- 
lables, et  qu'elles  l'appliquaient  conformément  aux  exigences 
de  la  science  rationnelle. 

C'est  ce  qu'établii\i  mieux  encore  l'étude  de  la  doctrine 
des  jurisconsultes. 

§  2.  —  Doctrine  des  jurisconsultes. 

M.Laurent,  dans  ses  principes  de  droit  civil,  reproduit 
l'opinion  de  quelques-uns  des  jurisconsultes  de  l'ancien  droit 
sur  la  théorie  des  actes  inexistants.  Seulement,  son  examen 
est  très-incomplet ,  et  il  en  résulte  que  sa  conclusion  n'est 
pas  tout-à-fait  exacte ,  lorsqu'il  dit  que  le  principe  était ,  en 
définitive,  resté  flottant  et  indécis  (4).  Nous  croyons,  au 


(  1  )  Coutume  de  Nieuport ,  rub.  XIV .  art.  IIL 

{i)  Coutume  de  Gorze,  t.  V.  art.  I*' :  "  Traité  de  mariage,  corrompt 
la  coutume ,  et  où  il  y  en  a ,  il  le  faut  suivre  en  tout  ce  qu'il  porte 
expressément ,  moyennant  cfue  ce  n*^  soit  contre  les  bonnes  mœurs.  ;, 

(3)  Coutume  de  Cassel,  art.  CGXXIX  et  CCXXX. 

(4)  Laurent,  tome  XV,  n^  461. 


—  25  - 

contraire ,  que  nos  vieux  auteurs  étaient  parfaitement 
d'accord  pour  admettre  la  théorie,  et  nous  osons  même 
soutenir  qu'ils  l'ont  formulée  de  la  manière  la  plus  certaine 
et  la  plus  précise. 

Chasseneuz  déjà  pose  la  distinction  entre  les  actes  inexis- 
tants et  les  actes  annulables  et  en  fait  l'application  aux 
conventions  contraires  à  l'ordre  public  ou  aux  bonnes 
mœurs  (  i  ). 

Tiraqueau  i)roclame  l'inexistence  absolue  d'un  contrat 
passé  par  une  femme  mariée  sans  l'autorisation  de  son  mari  ; 
selon  lui ,  cette  autorisation  constitue  une  formalité  en 
l'absence  de  laquelle  l'acte  est  nul  de  plein  droit ,  niillus 
ipso  jure ,  veluti  carens  forma  qiiae  quideni  dat  esse 
rei  (2). 

Notons  ces  expressions  énerp:iques,  ainsi  que  cette  phrase 
décisive  :  Contractiis  est  nullus  ipso  jure  nec  opus  est 
ut  aliter  annulletur. 

Dumoulin  oppose  les  ventes  nulles  de  plein  droit  aux 


(0  Barthélémy  Chasseneuz  (1480-154-1),  ('onsuetudines  ducatus 
Burgundiae  fereque  totius  Galliae,  rub.  III  et  IV,  Des  droits  et  appar- 
tenances à  gens  mariés.  —  En  exposant  les  règles  du  contrat  de 
mariage,  Chasseneuz  observe  que  les  époux  sont  libres  de  faire  toutes 
sortes  de  conventions,  pounui  qu'elles  ne  soient  pas  illégales.  Il  applique 
ce  principe  à  la  clause  par  laquelle  la  femme,  tout  en  prenant  la 
moitié  des  biens  à  la  dissolution  de  la  communauté,  devrait  supporter 
moins  de  la  moitié  des  dettes  et  la  déclare  sans  force  et  sans  effet. 
nidlius  momenti. 

Le  §  VII  de  la  rub.  IV  est  consacré  tout  entier  aux  conventions 
immorales  auxquelles  l'auteur  refuse  toute  sanction. 

(«)  André  Tm.vQUEAU  (14(80-15.58).  De  legibus  connubialibus,  glose  4, 
n°*  1,  2  et  17.  Tiraqueau  discute  longuement  la  question.  Il  refuse  tout 
effet  au  contrat  qu'il  qualifie  de  inutilis,  n'admettant  même  pas  que 
la  femme  soit  tenue  en  conscience.  L'argument  principal  de  Tiraqueau, 
ce  sont  les  expressions  prohibitives  de  la  coutume,  qui .  d'après  lui, 
entraîneraient  toujours  une  nullité  originaire  :  per  haec  verba  non 
potest,  censetur  statutum  resistere  actui  ab  initio. 
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vont(»s  valal»lf's  à  l'oh^inp,  mais  r(»«cin«l<*os  |)<>.sUTifurHnent 
avec,  cir^'t  voivirdciïïi  1 1,  «-t  refuse  tout  effet  aux  (XjnventionH 
iiiiiiiorahîs  (2;. 

Guy  Cociuille.  <l(»iil  la  distinction  ontro  nullité?»  al>K^)lu<^ 
ou  précises  ot  nullités  causatives  manque  de  clarté,  a  soin 
cependaut  «le  séparer  complètement  les  nullités  basées  sur 
les  boiiues  moîurs ,  et  que  tous  peuvent  invcx^uer,  et  les 
nullités  ({ui  n'existent  que  moyennant  une  plainte  de  la 
personne  au  profit  de  h-ujuclhi  (dles  ont  été  introduites  (3), 

I)'Ar}4<'ntré,  dans  son  comm<'ntaire  de  l'article  283  de  la 
Coutume  de  Bretagne,  expose  une  théorie  complète  sur  les 
difl'érentes  espèces  de  nullités.  Il  insiste  particulièrement 
sur  les  conventions  contraires  aux  mœui's,  auxquelles  il 
refuse  absolument  tout  effet,  et  qu'il  déclare  indignes  du 
nom  de  contrat.  Kn  conséquence,  il  permet  à  tout  le  monde 
d'en  opposer  la  nullité,  laquelle  ayant  lieu  de  plein  dr<.it  et 


(  i  )  Charles  Dumoulin,  1500-1566.  Consuetudines  Parisien.sis,  titre  L. 
Des  fiefs ,  art.  !23  (  glose  ii ,  §  9  ).  Traitant  de  robligation  de  payer  le 
quint  denier ,  Dumoulin  écrit  :  Limitatur  textus  vedum  in  venditione 
ipso  jure  nulla ,  sed  etiam  in  venditione  valida ,  sed  postea ,  rescissa  et 
resoluta. 

(i)  C'est  ainsi  qu'il  déclare  nul  de  plein  droit  le  pacte  en  vertu 
duquel  le  débiteur  d'une  dette  portant  intérêts  n'aurait  pas  la  liberté 
de  se  libérer  quand  il  le  voudrait,  *  Taie  pactum  nullum  est  et 
improbum .  non  solum  propter  fraudem  usurarum ,  red  etiam  quia 
contra  boues  mores  et  sic  ipso  jure  non  ralet.  ^  (Tractatus  contractuum 
et  resurarum  questio  LV,  n°  385.  ) 

(s)  Guy  Coquille  (1523-1603).  Institution  au  droit  des  Français;  Des 
droits  des  mariés;  Questions  et  réponses  sur  les  articles  des  Coutumes, 
art.  100,  et  commentaire  sur  la  Coutume  de  Nivernais,  cbap.  23, 
art.  1";  Commentaire  sur  la  Coutume  de  Nivernais,  chap.  5,  art.  \2. 
—  A  la  difTérence  de  Tiraqueau,  Coquille  enseigne  que  le  contrat  passé 
par  la  femme  mariée,  sans  autorisation  de  son  mari,  est  annulable  ;  il 
reconnaît  toutefois  qu"0  faudrait  le  considérer  comme  nul  de  plein 
droit,  si  l'on  donnait  comme  cause  à  l'incapacité  des  femmes 
riionnèteté  publique .  qui  leur  défendrait .  par  bienséance ,  d'avoir 
communication  d'affaires  avec  autrui. 
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par  la  seule  puissance  de  la    loi,    ne    nécessite    aucune 
demande  en  justice  (i). 

Il  assimile  aux  nullités  d'ordre  public  et  considère  comme 
donnant  lieu  à  la  même  sanction  l'absence  des  formalités 
requises  par  les  lois  dans  les  actes  solennels  (2). 

C'est  également  à  propos  des  conventions  contraires  à  la 
morale  et  des  solennités  nécessaires  à  certains  faits  juri- 
diques que  René  Chopin  pose  le  principe  de  l'inexistence. 
Examinant  les  moyens  de  contrainte  que  les  créanciers 
peuvent  exercer  contre  leurs  débiteurs ,  il  déclare  inique 
et  tout  à  fait  inopérante  la  convention  par  laquelle  on 
s'obligerait  à  avoir  le  poing  coupé,  si  l'on  ne  payait  pas, 
dans  un  temps  donné ,  les  deniers  empruntés. 

Quant  aux  formalités,  il  enseigne  que  leur  omission  rend 
••  nul  et  de  nul  effet  et  valenr  «  l'acte  pour  lequel  elles 
étaient  exigées  (3). 

Louis  Legrand,  le  commentateur  de  la  Coutume  de  Troyes, 
écrit  cette  phrase  caractéristique  :  "  Quand  nous  disons 
restitution  en  entier  ou  rescision,  nous  devons  supposer 
que  l'acte  contre  lequel  on  demande  la  rescision  n'est  pas 
nul,  mais,  au  contraire,  qu'il  subsiste  et  est  approuvé  de 


(i)  D'Argentré  (1526-1590),  Sur  Parlicle  283  de  la  Coutume  de 
Bretagne:  "  Quare  si  quando  contra  fit,  in  totum  nihili  est  quod  fitj 
actiis  pro  non  factis,  nec  dictis  habentur,  sine  nllo  juris  effectu,  ne 
nomine  quidem,  aut  appellatione  contractas  digni;  sed  actus  tantum 
meri  facti  propter  legis  prohibitioneni  ex  publica  causa.  „ 

(î)  Art.  96,  note  8,  cà  propos  des  exploits  nuls  en  la  forme;  art.  218, 
préface  à  propos  de  l'insinuation  des  donations;  art.  218,  glose  1, 
n*"  4  et  suivants ,  glose  7 ,  glose  10,  n°«  2  et  3;  art.  220 ,  glose  7  in  fine , 
Sur  les  incapacités  de  donner;  art.  266,  chap.  V,  Sur  les  diverses 
nullités  des  donations;  art.  266,  chap.  13,  14,  15  et  16,  Sur  les 
déments,  les  prodigues,  les  interdits  et  les  personnes  ivres;  art.  490 
et  491 ,  Sur  les  déments  et  les  prodigues. 

(3)  René  Chopin  (  1537-1606) ,  Commentaire  sur  la  Coutume  de  Faris, 
livre  III,  titre  III,  Des  arrêts  et  exécution  des  gages,  n"  17,  et  hvre  II, 
titre  I,  n°  17;  titre  VI,  n"'  4. 

I 
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droit.  Car  nn  ik-  n'scirnU*  pas  ce  qui  est  nul  (Ip  soi i\).  - 
Ikisnapo  ot  t'Iaudo  Fen'iôre  aijpliqufnl  la  th/'orio  à  la 
nécessitai  do  formalités  dans  Ifs  actr-s  solr^nnols  .  le  premier 
déclarant  inutiles  la  suhropation ,  la  donation  et  rhyi»o- 
théque  (jiii  aurai^'iit  été  conscntifs  sans  Cfs  formalités  (2); 
le  second  ,  (juali fiant  (ïin^éjmahle  le  défaut  de  formes 
dans  le  retrait  lipnai^'er  et  dans  le  testament  (3). 

Ce  sont  également  les  observations  d'Arpon  à  profK>s  des 
conventions  contraires  aux  mœui-s  (4).  Comme  on  le  voit , 
les  jurisconsultes  les  plus  reniarcjuables  ont  ensei^é  notre 
théorie.   Il  nous  reste  à  ])arlrM'  de  Domat .  du   président 


(i)  Louis  Legrand  (1588-1G64),  Coutume  du  bailliage  de  Troyes, 
titre  VIII,  art.  139,  n**  1,  glose  I".  Ce  jurisconsulte  est  un  de  ceui 
qui  exposent  la  théorie  des  actes  inexistants  avec  le  plus  de  précLsion. 
Considérant  comme  nuls  de  plein  droit  les  contrats  passés  par  la 
femme  mariée  sans  autorisation  de  son  mari,  il  leur  refuse  abso- 
lument tout  effet  et  enseigne  que  la  ratification  ne  vaudrait  que 
comme  un  nouveau  contrat ,  ce  qui  est  bien  la  conséquence  de 
l'inexistence.  (Titre  V,  art.  80,  n°*  57  à  6:2,  glose  II.)  Il  en  serait 
autrement  des  contrats  passés  par  la  femme  avec  autorisation,  mais 
entachés  de  force  ou  de  crainte,  lesquels  ne  seraient  que  rescin- 
dables et  susceptibles  d'être  confirmés.  Comme  on  le  voit,  l'antithèse 
est  formelle.  —  Legrand  reproduit  la  même  théorie  à  propos  des 
formalités  du  testament  ;  il  cite  même  un  arrêt  du  30  avril  1605,  qui 
applique  les  principes  qu'il  enseigne.  Il  considère  aussi  comme  inexis- 
tante la  donation  dans  laquelle  aurait  été  violée  la  maxime  :  donner 
et  retenir  ne  vaut.  Il  confirme  ainsi  l'interprétation  que  nous  avons 
donnée  plus  haut  de  l'art.  137  de  la  Coutume  de  Troyes,  portant  : 
"  Donner  et  retenir  ne  vaut  :  telle  donation  ne  raut  et  n'a  lieu.  „ 
—  Voir  encore  titre  IX ,  art.  144,  n°  14  et  suivants,  glose  IX.  art.  97; 
titre  VI,  glose  IV,  n^  5,  et  art.  15:2.  titre  IX.  glose  2.  n"  1. 

(i)  Basnage  (1615-1695) ,  Traite' sur  hypothèques ,  chap.  V,  XII ,  XMI. 

(ô)  Claude  DE  Ferrière  (1639-1715),  Cor/>5  et  compilations  de  tous 
les  commentateurs  anciens  et  modernes,  sur  la  Coutume  de  Paris, 
t.  II  ;  titre  VII ,  art.  CXL .  n°  47  ;  t.  III  ;  titre  X ,  art.  CCXXni .  n»  42. 

[a]  Argon  (1640-1705),  Institutions  en  droit  français,  édition 
Boucher  d'Argis,  t.  II,  p.  3:21. 
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Bouhier  et  de  Potliier  que  la  science  et  la  jurisprudence 
invoquent  souvent ,  et  sur  lesquels ,  par  conséquent ,  nous 
devons  insister  davantaj^e. 

DoMAT,  en  traitant  des  principes  qui  résultent  de  la 
nature  des  conventions,  jwse  d'une  manière  générale  la 
règle  suivante  :  "  Les  conventions  étant  des  engagements 
volontaires  qui  se  forment  par  le  consentement ,  elles 
doivent  être  faites  avec  connaissance  et  avec  liberté,  et  si 
elles  manquent  de  Tun  ou  de  l'autre  de  ces  caractères, 
comme  si  elles  sont  faites  par  erreur  ou  par  force ,  elles 
sont  nulles  suivant  les  règles  qui  seront  expliquées  dans 
la  section  V(i)."  C'est  dans  cette  section  et  la  suivante 
que  Domat  établit  la  différence  fondamentale  entre  les 
conventions  inexistantes  et  les  conventions  annulables  ; 
en  effet ,  il  intitule  la  première  :  Des  conventions  qui 
sont  nulles  dans  leur  origine,  et  la  seconde  :  De  la 
résolution  des  conventions  qui  n  étaient  pas  nulles. 
Cependant,  tout  en  formulant  cette  distinction  essentielle, 
Domat,  on  doit  le  reconnaître,  ne  la  précise  pas  suffisam- 
ment, et  M.  Laurent  a  raison  de  faire  remarquer  qu'il  ne 
l'applique  pas  avec  la  rigueur  que  le  jurisconsulte  doit 
mettre  dans  ses  déductions  (2). 

Domat  commence  par  définir  ce  qu'il  entend  par  con- 
ventions nulles.  "  Ce  sont  celles,  dit-il,  qui,  manquant  de 
quelque  caractère  essentiel,  nont  pas  la  nature  d'une 
convention.  -  Et  il  ajoute,  sous  forme  d'exemples, 
"  comme  si  un  des  contractants  était  dans  quelque 
imbécillité  d'esprit  ou  de  corps  qui  le  rendît  incapable 
de  connaître  à  quoi  il  s'engage;  si  on  avait  vendu 
une  chose  publique ,  une  chose  sacrée  ou  autre  qui  ne  fût 
point  en  commerce ,  ou  si  la  chose  vendue  était  déjà  propre 
à  l'acheteur.  »•  Ce  principe  et  ces  exemples  sont  renforcés 
par  la  différence  que  Domat  établit  à  l'article  l'^''  de  la 


(i)  Domat,  Lois  civiles,  livre  I",  titre  I",  section  II,  art.  % 
(i)  Laurent,  tome  XV,  page  520. 
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si.'cLioii  \'I,  ciiuc  la  nullité  ««t  la  n-solution  des  convention»  : 
•*  Il  y  a  cette  difréremu*.  dit-il,  entre  la  nullité  et  la  réso- 
lution dos  conventions,  que  la  nullité  fait  qu'il  n'y  a  eu 
que  tf/ppfn-rncr  d'inn'  convention,  et  que  la  r/îsolution 
an/»antit  unti  convention  <iuî  avail  subsisté.  - 

Appli(|uant  ces  n^'^des  ;\  la  vente,  hoinat  fjroclame  d'une 
manière  ener^'icjue  (jue  les  ventes  nulles  sont  adhfs  77/1 
nont  jtwinis  subsisté  (  1  ),  et  distini^mant  entre  la  résolu- 
tion et  la  nullité  de  c<î  contrat,  comme  il  avait  distinf^é 
entre  la  résolution  et  la  nullité  des  conventions  en  jrénéral , 
'*  il  y  a,  dit-il,  cette didérence  entre  la  resolution  et  la 
nullité  d'une  vente,  qu<î  la  nullité  fait  qn'it  n'y  a  jamais  eu 
(le  rente  ot  ({ue  la  resolution  lait  cesser  la  vente  qui 
avait  été  accomplie.  « 

Ces  passages  posent  de  la  manière  la  plus  certaine  la 
distinction  des  actes  inexistants  et  des  actes  annulables. 
Malheureusement,  Domat  manque  parfois  de  logique  dans 
les  applications  qu'il  fait  du  principe.  En  effet,  après  avoir 
cité  comme  entraînant  la  nullité  de  plein  droit,  l'immoralité 
de  la  convention  et  la  non-arrivée  d'une  condition  sus- 
pensive ,  il  traite  de  l'incapacité  des  contractants  et  met  sur 
la  même  ligne  les  déments,  d'une  part,  les  mineurs  et  les 
femmes  mariées,  de  l'autre. 

Or,  il  y  a  une  différence  essentielle  entre  ces  deux 
espèces  d'incapacité,  et  cette  différence  se  montre  non- 
seulement,  comme  le  fait  remarquer  l'auteur,  en  ce  que 
les  premiers  sont  incapables  de  toute  sorte  de  conventions, 
alors  que  les  seconds  sont  capables  de  certains  actes, 
mais  surtout  en  ce  que  les  actes  posés  par  ceux-là  ne 
peuvent  avoir  aucune  existence ,  tandis  que  les  actes  poses 
par  les  derniers  subsistent,  mais  avec  un  vice  qui  leur 
permet  d'en  demander  la  nullité  (2).  C'est  donc  dans  la 


(  i  )  Domat  .  livre  I ,  tit.  II .  section  Mil. 

(  2  )  A  la  vérité,  certains  auteurs,  par  exemple  Tiraqueau  et  Bouhier. 
considèrent  comme  inexistants  les  actes  posés  sans  autorisation  par  la 
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section  II,  où  il  traite  de  la  résolution  des  conventions,  que  le 
jurisconsulte  aurait  dû  citer  les  mineurs,  les  [jrodigues  et 
les  feu'mes  mariées. 

Cependant  ,  mal<];ré  cette  eri'eur ,  Domat  est  loin 
d'ignorer  notre  distinction;  les  ])assages  cités  le  prouvent, 
ainsi  que  les  décisions  que  nous  donne  le  jurisconsulte  en 
traitant  de  labsence  de  cause  et  des  conventions  contraires 
aux  bonnes  mœurs. 

Au  sujet  des  formalités  requises  pour  l'acquisition  d'une 
hypothèque  conventionnelle,  il  écrit  que  les  conventions 
ne  donnent  point  d'hypothèque,  quand  même  elle  serait 
exprimée,  si  elles  ne  se  passent  par  devant  notaires  (i). 

Quel  autre  sens  pourrait-on  donnera  cette  phrase,  sinon 
que  tout  contrat  d'hypothèjjuo  est  inexistant  lorsqu'il  n'est 
pas  authentique  ? 

M.  Laurent  fait  remarquer  que  Domat  confond  les  actes 
inexistants  avec  les  actes  annulables,  lorsqu'il  parle  de 
l'action  que  la  partie  lésée  doit  intenter  pour  se  faire 
remettre  en  possession  de  ses  droits  (2). 

Voici  le  passage  :  '•  Quoiqu'une  convention  se  trouve 
nulle,  celui  qui  s'en  plaint  ne  peut  se  remettre  lui-même 
dans  ses  droits ,  si  l'autre  n'y  consent.  Mais  il  faut  qu'il 
recoure  à  l'autorité  de  la  justice,  soit  pour  faire  juger  de 
la  nullité  et  le  rétablir  en  son  droit  ou  pour  mettre  à 
exécution  ce  qui  sera  ordonné,  en  cas  qu'il  s'y  trouve 
quelque  résistance.  Car,  quand  il  faut  user  de  la  force, 
la  justice  n'en  souffre  aucune,  si  elle-même  ne  la  met  en 
usage  (3).  " 


feiiiiue  mariée,  mais  telle  n'est  point  l'opinion  de  Domat,  puisqu'il 
admet  la  femme  mariée  à  ratifier  ces  actes  après  la  dissolution  du 
mariage. 

(  I  )  Domat,  livre  III ,  titre  I ,  section  II,  Introduction. 

(  î)  Laurent  ,  tome  XV ,  page  521. 

(  3  )  Domat  ,  liv.  I ,  tit.  I ,  sect.  V .  art.  IH. 
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M  L.'iuiont  voit  dans  œlle  action  qu  il  Taut  inl^'nKîr 
une  action  on  annulation  (K*  l'art*»;  mais  (U'Ia  (;st-il  bi<*n 
rerlain/N«'  s<Tait-c«'  pas  plwtôl  et  sinijiloment  une  action 
en  constatation  de  la  nonn-xistincf*  du  contrat  et,  comme 
conséquence,  en  rcîvendication  des  droit»  doiit  le  défendeur 
a  la  j)()ssossion  sans  aucun  titre? 

C'est  notre  opinion.  I*our(|Uoi,  en  eflet,  dans  le»  acte» 
annulables,  doit-on  intenter  une  action  en  nullité? 

Parce  (|ue  l'acte  existe,  (|uoi(jue  entaché  d'un  vic<?, 
et  qu'il  faut  dès  lors,  pour  le  l'aire  tomber,  s'ad tresser  à  la 
justice,  qui  seule  en  a  le  pouvoir. 

Pounjuoi,  au  contraire,  faut-il  dans  les  actes  inexistants 
intenter  une  action  en  réintégration  de  ses  droits?  Uniqmv 
ment  parce  (^ue  personne,  dans  une  société  organisée, 
no  peut  se  rendre  justice  à  soi-même  et  reprendre  chez 
autrui  les  choses  même  volées;  la  justice  doit  intervenir 
pour  autoriser  l'emploi  de  la  contrainte  et  en  fournir  les 
moyens. 

Eh  bien,  ce  sont  précisément  ces  derniers  motifs  que 
Domat  nous  donne  pour  établir  la  nécessité  du  recours 
devant  les  tribunaux.  Si  la  personne  qui  a  reçu  la  prestation 
sans  cause  consentait  à  la  restituer,  aucune  action  ne 
serait  nécessaire ,  mais  on  suppose  qu'elle  n'y  consent  point 
et,  par  conséquent,  il  faut  bien  user  de  la  force  i>our 
reprendre  la  chose  dont  on  n'a  pas  cessé  d'être  projTié- 
taire  ;  or ,  pour  user  de  la  force ,  il  faut  s'adresser  à  la 
justice,  car  celle-ci  •'  n'en  souffre  aucune  si  elle-même  ne  la 
met  en  usage.  « 

Telle  est ,  à  notre  avis,  l'interprétation  que  doit  recevoir 
le  texte  et  d'après  ses  expressions  et  d'après  ses  argu- 
ments. J\'est-ce  pas  à  dessein  que  Domat,  loi^qu'il  parle , 
dans  la  section  suivante,  de  la  résolution  des  conventions 
et  qu'il  exige  encore  le  recours  à  la  justice,  s'exprime  d'une 
façon  toute  différente?  A  propos  des  actes  nuls,  il  dit  : 
^  Il  faut  qu'il  recoure  à  l'autorité  de  la  justice  pour  fai/^e 
Juger  de  la  nullité.  " 

A  propos  des  actes  rescindables ,  au  contraire ,  il  dit  : 
*•  Il  doit  se  pourvoir  en  justice  pour  fhi/'e  ?-ésoudre  la 
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convention  (  1  ).  >'  Ces  rédactions  différentes,  parfaitement 
conformes  à  la  distinction  entre  les  actes  inexistants  et  les 
actes  annulables ,  employées,  de  plus,  dans  deux  sections 
qui  ont  pour  division  formelle  cette  distinction -là 
elle-même,  nous  semblent  provenir  bien  plus  d'un  système 
arrêté  que  d'un  simple  hasard. 

Aussi  notre  conclusion  sur  Domat  sera-t-elle  que, 
malgré  quelque  confusion  et  un  défaut  évident  de  pré- 
cision, ce  grand  jurisconsulte  distingue  parfaitement 
la  nullité  originaire  des  actes  de  la  nullité  relative  pro- 
noncée par  voie  de  jugement.  11  voyait  cette  distinction 
formulée  avec  la  plus  grande  netteté  en  droit  romain,  et  il 
l'a  reproduite  lui-même  dans  ses  lois  civiles  :  sa  division  en 
deux  sections  de  la  matière  des  nullités  suffirait  à  elle  seule 
pour  démontrer  cette  proposition. 

Quant  à  Bouhier,  il  sépare  clairement,  dans  ses  obser- 
vations sur  la  Coutume  du  duché  de  Bourgogne ,  les  con- 
ventions inexistantes  des  conventions  annulables.  Il  pose  le 
principe  à  propos  de  la  nullité  de  l'acte  passé  par  la  femme 
mariée  sans  autorisation  de  son  mari  et  s'exprime  de  la 
sorte  :  '*  Nos  auteurs  distinguent  deux  espèces  de  nullités  : 
les  unes  ont  pour  principe  Tintérét  public;  elles  sont 
appelées  absolues  en  ce  qu'elles  peuvent  être  opposées  par 
toutes  sortes  de  personnes  et  qu'elles  anéantissent  l'acte 
essentiellement  et  radicalement ,  en  sortie  quon  le  regarde 
comme  non  fait  et  non  avenu. 

w  Les  autres  nullités  sont  celles  qui  ont  été  introduites 
en  faveur  de  certaines  personnes  et  pour  des  causes  privées 
seulement.  Comme  ces  nullités  ne  regardent  que  l'intérêt 
des  particuliers ,  elles  sont  appelées  resi)ectives ,  parce 
qu'elles  ne  peuvent  être  opposées  que  par  ceux  au  profit  de 
qui  elles  ont  été  établies  (2).  ^ 

Bouhier  donne,  comme  exemples  des  premières,  les  actes 


(  \  )  DoBiAT ,  liv.  I ,  tit.  1 ,  section  VI ,  art.  14. 

(i)  Bouhier  (1673-1746),  Observations  sur  la  Coutume  Hr  Bout- 

gne,  chap.  XIX,  n"'  12,  13  et  15. 
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rontrairos  aux  boiiin's  mœurs  ci  à  Innliv  puMir!,  \m  part*»» 
sur  suc^cossion  (utun;  ut  l<*s  contrats  dans  ii'MjUfln  les  par- 
ties no  seraient  pas  en  <'îtat  de  consentir. 

Comme  exem|»l«'s  des  secondes ,  il  cite  lf»s  sénatus-crm- 
sultes  V<'llj'ieii  et  Macé«lonien  et  la  restitution  des  mineurs. 
On  ne  pourrait  pas  poser  la  distinction  d'une  manière  plus 
caté;;()iM(|U('. 

A  la  vérité,  I  auteur  ne  connaît  ni  n'rmjiloie  lexpression 
d'acte  inf^xistant  ;  il  se  sert  «les  termes  »*  nullité  af)solue,  »• 
qui  pourraient  laisser  (juelque  doute  sur  l'idée  même  ;  mais 
l'explication  donnée»  corrij^e  le  vague  de  ces  termes;  la 
nullité  absolue,  dit-il,  anéantit  l'acte  essentiellement  et 
radicalement.  "  On  le  regarde  conmie  non  ftiil ,  comme 
non  avenu.  C'est  bien  là  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
l'acte  inexistant. 

Les  conséquences  que  l'auteur  tire  du  principe  sont  aussi 
justes  que  ce  principe  lui-même.  La  convention  étant 
considérée  comme  non  avenue ,  tout  le  monde  peut  se 
prévaloir  de  son  inexistence,  tandis  que,  dans  le  cas  de 
nullité  respective,  la  personne  en  faveur  de  laquelle  elle  a 
été  introduite  peut    seule  invoquer  la  rescision. 

De  plus,  la  ratification  d'un  acte  inexistant  est  impos- 
sible, puisqu'on  ne  confirme  pas  le  néant.  Aussi  Bouhier 
décidant ,  après  une  longue  controverse,  que  la  nullité  des 
actes  posés  par  la  femme  mariée  sans  autorisation  de  son 
mari  est  absolue  ,  parce  qu'elle  est  fondée  sur  les  mœurs  et 
riionnèteté  publique,  en  tire-t-il  la  conséquence  évidente 
que  ces  actes  ne  deviendraient  pas  valables  au  cas  où  le 
mari  lui-même  les  reconnaîtrait  plus  tard. 

L'auteur  est  encore  plus  explicite  quand  il  dit  plus  loin  que 
l'on  doit  mettre  l'acte  posé  par  la  femme  sans  autorisation 
au  nombre  de  ceux  qui  blessent  les  bonnes  mœurs,  et  qui, 
par  conséquent ,  suivant  les  lois,  doivent  être  tenus  y/ro  in- 
fect is  ,  ce  qui  les  rend  nuls  à  toutes  sortes  d égards  il). 


(  1  )  Bouhier,  chap.  XIX,  n**  51.  —  Aussi  chap.  XIX.  les  n**»  33,  51 . 
53  et  67.  Chap.  XVII,  ii°*  25  et  31  et.  à  propos  de  l'insinuation  des 
donations,  chap.  XX.  n°®  47  et  51. 
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Mais  arrivons  enfin  à  Pothier,  lo  dernier  et  le  plus 
important  auteur  de  cette  longue  série. 

On  a  invoqué  l'autorité  de  cet  admirable  Jurisconsulte 
contre  la  théorie  des  actes  inexistants.  C'est  même  en  se 
fondant  sur  lui  que  M.  le  procureur-général  Leclercq  est 
parvenu  à  faire  rejeter  notre  distinction  fondamentale  par 
la  Cour  de  cassation. 

Commençons  donc  par  étudier  le  passage  que  Ton 
invoque. 

A  i)ropos  des  lettres  de  rescision  ,  Potliier  fait  remarquer 
qu'il  existe  des  actes  nuls  de  plein  droit ,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  l'obtention  de  ces  lettres  pour  les  faire  annuler. 

Il  nous  apprend  quels  sont  ces  actes  et  nous  indique 
à  la  fois  des  actes  inexistants  et  des  actes  annulables. 
C'est  ainsi  que  nous  lisons  le  passage  suivant  :  "  Un  acte 
peut  être  nul  par  le  vice  de  la  convention  même  qui  fait 
la  substance  de  l'acte,  comme  si  elle  est  contraire  aux  lois 
et  aux  bonnes  mœurs. 

"  Par  exemple ,  c'est  un  moyen  de  nullité  contre  un  acte , 
autre  qu'un  contrat  de  mariage,  s'il  contient  quelque 
paction  touchant  la  succession  d'un  homme  vivant.  " 

Mais  nous  trouvons  aussi  cet  autre  passage  :  ^  Les 
moyens  de  nullité  contre  un  acte  se  tirent  en  second 
lieu  de  l'incapacité  de  la  personne  (  i  ).  " 

De  cette  confusion,  M.  Leclercq  conclut  que  Pothier, 
ne  distinguant  pas  entre  les  nullités  provenant  du  caractère 
illicite  d'un  acte  et  les  nullités  relatives  à  la  capacité, 
ignore  absolument  la  différence  entre  les  actes  inexistants 
et  les  actes  annulables.  —  L'argument  est  essentiellement 
erroné,  selon  nous. 

Il  est  bien  vrai  (jue  Potliier  confond  ces  actes  dans 
le  chapitre  dont  nous  venons  de  citer  des  passages ,  mais 
cette  confusion  se  justifie  par  le  but  de  l'auteur. 

La  division  qu'il  établit  dans  ce  chapitre  n'est  pas  celle 


(  I  )  Pothier  ,  Procédure  civile,  partie  V,  chap.  IV,  art.  1' 
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ontro  les  ac.ljs  in<;xistants  («t  h»s  artes  annulablf*5;  c'est 
la  division  entro  les  nullit^^s  qu'on  iK)uvait  invoquer  di- 
l'octemont  devant  les  tiibunaux  et  celles  jiour  l'admission 
dos(jiielles  on  exigeait  pn'alablement  l'obtention  de  lettre» 
royales.  Or,  ces  deux  divisions  étaient  loin  d'être  iden- 
ti(|ues,  car,  s'il  était  inutile  de  demander  des  lettres  de 
rescision  jjour  faire;  valoir  l'bv'.risb'ncc  d'un  acte,  il  en 
était  de  même  dans  d<'s  hypothèses  diflérentes  de  celle-là, 
et  spécialement  dans  tous  les  cas  où  une  ordonnance  ou  une 
coutume  i»rononrait  la  nullité.  Aussi  Pothier,  op[>osant 
dans  deux  articles  difFérents  les  moyens  de  nullité  et  les 
lettres  de  rescision ,  devait-il  mentionner  dans  le  premier 
tous  les  actes  soit  inexistants,  soit  simplement  annulables 
pour  la  nullité  desquels  ces  lettres  n'étaient  point  néces- 
saires. On  voit  donc  que  la  confusion  qu'il  fait  est  par- 
faitement juste  et  n'est  que  le  résultat  rationnel  d'une 
division  logique,  mais  fondée  sur  une  autre  base  que  celle 
qu'on  a  voulu   lui    trouver. 

D'ailleurs,  il  est  plus  d'un  passage  du  jurisconsulte  d'où 
ressort  avec  évidence  la  théorie  que  nous  défendons. 
M.  de  Paepe,  avocat-général  à  la  Cour  de  Gand,  soutenant 
l'opinion  qui  considère  le  pacte  successoire  comme  inexis- 
tant, a  opposé  aux  passages  cités  par  M.  Leclercq  les 
principes  exposés  par  Pothier,  à  propos  des  causes  illicites 
dans  les  contrats  :  '•  Lorsque  la  cause  pour  laquelle  l'en- 
gagement a  été  contracté  est  une  cause  qui  blesse  la 
justice ,  la  bonne  foi  ou  les  bonnes  mœurs ,  cet  engagement 
est  nul,  ainsi  que  le  contrat  qui  le  renferme  (i).  *» 

Or,  de  quelle  nullité  s'agit-il  dans  cette  phrase?  D'une 
nullité  absolue  et  immédiate,  sans  aucun  doute,  puisque, 
à  propos  des  exemples  qu'il  nous  donne,  Pothier  nous 
apprend  que  ces  contrats  ne  produisent  aucune  action  et 
que  la  partie  qui  aurait  exécuté  l'engagement,  bien  loin  de 
devoir  en  demander  d'abord  la  nullité,  pourrait  sur-le-champ 


(  1  )  Pothier  .  Traité  des  obligations ,  n*>«  42  et  43. 
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intenter  une  <action  en  répétition  (l(^  l'indu  (i).  Nous 
pourrions  citer  bien  d'autres  i)assages  dans  lesquels  Pothier 
consacre  notre  théorie,  mais  cette  nomenclature  serait 
inutile  et  fastidieuse. 

En  exposant  l'opinion  de  ce  grand  jurisconsulte  sur  la 
rescision  des  contrats  et  surtout  sur  l'erreur,  nous  aurons 
à  rapporter  un  grand  nombre  de  décisions  d'où  résulte, 
avec  la  dernière  évidence,  notre  distinction  fondamentale. 

Nous  avons  terminé  l'exposé  de  la  doctrine  de  nos  vieux 
auteurs  sur  la  question.  Après  avoir  constaté  leur  précision 
et  leur  unanimité,  il  nous  serait  permis  de  donner  notre 
conclusion  sur  le  droit  coutumier.  Cependant,  avant  cela, 
il  est  une  dernière  objection  que  nous  voulons  écarter: 
c'est  celle  que  l'on  fonderait  peut-être  sur  le  brocard 
célèbre  :  ••  Voies  de  nullité  n'ont  point  de  lieu.  "  Nous 
allons  examiner  brièvement  quelle  était  la  portée  de  ce 
principe. 

§  3.  —  De  l'adage  «  Voies  de  nullité  n'ont  point  de  lieu.  » 

Loysel,  dans  ses  Institutes  coutumières^  rapporte  le 
brocard  :  Voies  de  nullité  7Ïont  jwint  de  lieu  (2).  D'où 
vient  cette  règle?  Que  signifie-t-elle?  Quelle  est  son  étendue? 

De  Laurière ,  dans  ses  notes  sur  Loysel ,  nous  apprend 
qu'elle  est  prise  d'Imbert.  Or,  voici  le  principal  passage 
d'Imbert  sur  ce  sujet:  '•  Aussi,  Ion  se  peut  défendre  par  fin 
de  non  recevoir,  si  celuy  qui  est  demandeur  en  lettres 
Royaux  de  rescision  de  contract  pour  raison  de  force, 
crainte,  dol  ou  déception  d'oultrc  moytié  de  juste  prix,  n'est 
venu  dedans  les  dix  ans  après  le  dict  contract  et  que  la 
cause  de  lésion  ou  relèvement  a  cessé,  comme  il  est  dit  par 
les  ordonnances  du  Roy  Loys  XII,  art.  XLVII  (3).  "   Un 


(  I  )  De  Paepe  ,  Réquisitoire  (Belgique  judiciaire  1873 ,  p.  147>. 
(î)  Loysel  ,  Institutes  coutumières ,  livre  V ,  titre  II ,  V. 
(3)Imbert,    Pratique  judiciaire,   livre  l*"",    au  chapitre  intitulé: 
"  Rescision  de  contrats  se  doit  demander  dedans  dix  ans. , 
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Autre  passai^!)  iniportam  du  iiu'ni<»  aiitpur  mi  ciAui  ofi  il 
iiaito  (!«•  la  proposition  <r<*tT('ur  par  laqu(flio  un<;  partiii  so 

p(»iir\()it  contre  un  arivi. 

Il  iiKliijin'  l«'s  moyens  à  suivre  |M>ur  obtenir,  on  ce  ca«, 
les  |(  iiirs  |.atentes  nécessaires  ii  l'admission  du  prorés  i  \ }, 

Il  icsnih'  d«*  ces  citations,  et  particulièrement  de  la 
première,  (pie,  pour  obtenir  la  nullité  d'une  convention, 
il  ne  su/Usait  pas  de  la  demander  aux  tribunaux;  il  fallait 
tout  dalioid  obtenir  des  lettres  royales  délivrées  par  les 
Chancelleries  «les  Parlements.  ^  Contrats  nuls,  dit  Jean 
l'Ai'ON,  de  rpiehiue  sorte  d(i  nullité  que  ce  soit,  ne  sont 
aujourd'iiui  en  France  t«*N  déclares,  ni  rescindés  sans 
lettres  du  Roy  (2).  " 

Mais  était-ce  là  une  règle  générale? 

Évidemment,  non.  Ecoutons,  en  effet,  de  Laurière,dans 
les  exi)licati()ns  qu'il  «lonne  de  l'adage  de  Loysel  :  -  Les 
voies  de  nullité,  dit-il,  sont  ici  les  exceptions  de  nullité, 
lesquelles  ne  peuvent  point  être  opposées  contre  tout  ce 
qui  est  nul  suicant  le  droit  romain,  de  sorte  qu'il  faut  se 
pourvoir  contre  ces  nullités;  ou  par  rappel,  si  ce  sont  des 
sentences,  ou  en  obtenant  des  lettres  du  prince,  pour 
faire  casser  et  rescinder  les  actes. 

•'  Mais  quand  il  est  question  de  nullités  qui  sont  déclarées 
par  les  ordonnances  et  les  Coutumes,  les  voies  ou  exceptions 
de  nullité  ont  lieu  sans  lettres  du  prince  (3).  ^  Par 
conséquent,  les  lettres  de  rescision  n  étaient  pas  nécessaires 
dans  tous  les  cas;  elles  ne  Tétaient  que  pour  permettre  aux 
juges  d'appliquer  un  droit  étranger  :  le  droit  romain.  C'est 
ce  que  constatent  également  Guy  Coquille  (4),  Argou(5), 
Legrand  (6)  et  Lorry  (7). 


(  1  )  Imbert  .  livre  II ,  chapitre  intitulé  *"  De  proposition  d'erreur.  , 
(*)  Jean  Papon  ,  Becueil  d'arrêts,  livre  XVI ,  titre  3 ,  arrêt  XI. 
(s)  De  Laurière,  Notes  sur  Loysel ,h\Te  V ,  titre  II,  règle  V. 
(i)  Coquille,  Institufes  au  droit  français,  p.  6. 
(s)  Argou,  Institufes,  t.  II,  page  4S0. 

(6)  Legrand,  Coutume  de  Troyes,  art.  139.  titre  VIII,  glose  1,  n*"'  7  et  8. 

( 7 )  Lorry,  Sur  le  traité  des  domaines  de  Lefevre-Laplanche,  hvre  II , 
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A  plus  forte  raison  ces  lettres  étaient-elles  inutiles 
lorsqu'il  s'agissait  d'actes  inexistants;  telle  était  la 
décision  proclamée  par  les  plus  célèbres  jurisconsultes, 
lesquels  avaient  (lui  par  poser  trois  grandes  exceptions 
au  principe  consacré  j)ar  l'adage  de  Loysel:  la  première, 
dans  le  cas  où  la  nullité  entraînait  inexistence;  la  seconde, 
dans  le  cas  ofi  elle  était  décrétée  par  les  ordonnances;  la 
troisième,  dans  le  cas  ofi  elle  était  prononcée  par  les 
Coutumes.  C'est  la  théorie  consacrée  par  Pothier. 

Il  nous  sutlira  de  citer  un  passage  de  cet  éminent  juris- 
consulte   pour    démontrer    que  les    lettres    de    rescision 
n'étaient  point  requises  en  matière  d'actes  inexistants.  Ce 
passage  traite  de  l'erreur,  mais  il  laut  bien  que  nous  antici- 
pions un  pcRi  sur  cette  matière  jiour  lever  les  doutes  que 
pourrait  susciter  contre  les  nullités  opérant  de  plein  droit 
l'usage  des  lettres  de  rescision.  "  L'erreur  sur  l'objet,  écrit 
Pothier,  déb'uit  entièrement  le  consentement  et  la  con- 
vention, qui  ne  peut  subsister  que  par  le  consentement; 
par  conséquent,   il  n'est  pas  nécessaire,  en    ce  cas, 
d'avoir  recours  aux  lettres  de  rescision.  Il  en  est  de  même 
de  l'erreur  qui  concerne  la  personne ,  comme  si  je  donne  à 
Pierre,  croyant  donnera  Jac(iues;  il  n'y  a  aucun  consen- 
tement, il  n'y  a  aucune  convention ,  aucune  donation , 
et,  par  conséquent,  je  n'ai  pas  besoin  de  lettres  de 
rescision  pour  répéter  de  Pierre  ce  qu'il  a  7^eçu  ainsi 
de  moi  par  erreur  (i).  "  C'est  la  décision  que  le  bon  sens 
lui-même  imi)()se  en  cette  matière.  Il  en  résulte  ù  l'évidence 
que  l'adage  français  Voies  de  nullité  n'ont  pas  de  lieu 
n'empêchait  nullement  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
ne  reconnussent  la  division  fondamentale  des  actes  inexis- 
tants et  des  actes  annulables.  Ce  n'était  point  là  d'ailleurs 
une  règle  rationnelle.  Les  lettres  de  rescision  avaient  été 


chapitre  Vil.  "  Cette  règle  ne  veut  dire  autre  chose  si  ce  n'est  que  le 
droit  j  c'est-â-dire  les  lois  romaines  n'ont  point  en  France  une  autorité 
assez  absolue  pour  opérer  la  nullité  des  choses  qu'elles  prescrivent,  „ 
{{)  Pothier,  Procédure  civile,  partie  V,  §  IV  ,  chapitre  IV. 
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iiiia^MiKM's  |>ar  l«'s  jiiri.sconsultos  contre  la  f((*(Klalit«*  «'t  an 
faveur  (le  la  l'oyauté,  dont  elles  étendaient  la  œmpétonce; 
le  motif  (rapn>s  le(|U('l  ecîs  lettres  étaient  nécowaires, 
parce  que  des  juj^es  ne  pouvaient,  sans  autorisation  du  roi, 
admettre  des  nullités  dérivant  de  lois  étran^^éres ,  mérite 
les  épithétes  d'ahsurde  et  d'inconséquent  que  lui  donne 
M<Mlin  (i).  Il  j)araîrrait  même  que  l'ada^^e  n'était  pas 
observé  partout,  même  en  France.  La  Lorraine  et  la 
Franche-Comté,  à  ce  que  rapportent  Laurière  et  Dunod , 
en  étaient  afFranchies  (2);  quant  à  la  PwM^Mque,  Zypaeus(3) 
et  Groenewegen  (4)  nous  apprennent  que  les  lettres 
n'étaient  jamais  nécessaires  dans  les  contrats  nuls  de 
plein  droit.  C'est  aussi  la  décision  de  Néostade,  Voët  et 
Gudelinus  (5). 

§  4.  —  Conclusion. 

Après  l'examen  auquel  nous  venons  de  nous  livrer,  notre 
conclusion  sur  l'ancien  droit  ne  peut  être  un  instant 
douteuse. 


( i  )  Merlin,  Répertoire ,  slu  mot  nullité,  §  VII ,  n"  2. 

(i)  Laurière,  Glossaire  du  droit  français^  au  mot  nullité. 

Dunod  ,  Traité  de  l'aliénation  et  de  la  prescription  de  hiens  d* église. 

(3)  Franciscus  Z\taeus,  Xotitia  juris  belgici  de  in  integrum  resti- 
tutione.  "  Contractus,  dum  ipso  jure  nulli  sunt.  rescisione  non  indigent. 
Usus  introduxit  ut  remedium  a  principe  postuletur.  sed  credo  magis 
securitatis  vitandaeque  calumniae.  quam  necessitatis  gratia  eam 
praxim  introductam.  , 

(1)  Simon  Groexewegen,  Tractât  us  delegihus  abrogatis  et  inusitatis 
in  HoUandia  occinisque  regionibus,  Sur  le  titre  du  Code  in  quibus 
causis  in  integrum  etc.  In  contractibus  ipso  Jure  nullis,  licet  ad 
majorem  cautelam  restitutionem  impetrari  solere  non  ignorem ,  eam 
tamen  praxim  securitatis  magis  quam  necessitatis  gratia  introductam 
eoque  hujusmodi  contractus  est  absque  restitutionis  remedio  hodie. 
moribus  nostris  nullas  vires  habere  existimo. 

(3)  Cornélius  Neostadius,  Utriusque  Uollandiae-Z€la}vliae ^  Frisi- 
aeque  curiœ  decisiones.  Decisio  47,  Voet,  Comtnentarius  ad  Pandectas, 
C.  IV,  t.  1.  Gudelinus.  de  Jure  novissimo ,  1.  III,  chap,  XTV. 
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Nous  avons  découvert  la  théorie  des  actes  inexistants 
dans  le  texte  même  des  Coutumes;  nous  l'avons  trouvée 
chez  les  jurisconsultes  exposée  dans  ses  principes  et  déve- 
loppée dans  ses  conséquences  ;  nous  avons  vu  qu'elle  était 
restée  debout,  malf^ré  l'introduction  de  règles  exception- 
nelles et  qui  pouvaient  paraître  devoir  l'écraser.  Recon- 
naissons donc  que  cette  théorie  s'appuie  sur  l'histoire  du 
droit,  en  même  temps  que  sur  la  philosophie,  et  qu'elle  a 
pour  elle  non-seulement  l'acquiescement  certain  de  la 
raison,  mais  encore  le  témoignage  indubitable  des  siècles 
passés. 


• 

C 


CHAPITRE    IV. 


LE  CODE  CIVIL. 


§  l«^   —  Les  textes. 

La  théorie  des  actes  inexistants  étant  imposée  par  le 
droit  naturel  et  admise  par  le  droit  romain ,  ainsi  que 
par  le  droit  coutumier,  il  semble  bien  douteux  qu'elle  soit 
rejetée  par  le  Code  civil.  On  Ta  prétendu  cependant  ;  il 
nous  faut  donc  établir  qu'on  s'est  trompé. 

Nous  examinerons ,  dans  ce  but ,  d'abord  les  textes  eux- 
mêmes,  ensuite  les  travaux  préparatoires. 

"  L'obligation  sans  cause,  dit  l'article  1131 ,  ou  sur  une 
fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite,  ne  peut  avoir  aucun 
effet.  "  Nous  commençons  par  reproduire  cet  article,  parce 
qu'il  est  l'expression  exacte  des  principes  rationnels  que 
nous  avons  exposés.  De  plus ,  ce  texte  est  admirablement 
précis.  Cette  obligation  ne  peut  avoir  aucun  effet;  c'est 
donc  qu'elle  n'existe  pas.  car,  s'il  fallait  intenter  une  action 
en  nullité  pour  l'anéantir,  il  ne  serait  pas  vrai  de  dire 
qu'elle  est  sans  effet ,  puisqu'elle  en  aurait  produit  jusqu'à 
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l'annulation  ot  continiiorait  A  nn  produira  dans  le  cas  OÙ 
l'action  no  serait  pas  inti-ntéo. 

L'article  VXVJ  ost  |»lus  formol  encore  : 

*»  Le  donateur,  dit-il ,  no  peut  réparer,  par  aucun  acte 
conflrniatif,  les  vices  d'uncî  donation  entre  vifs  nulle  en  la 
forme;  il  faut  qu'elli'  soit  refaite  en  la  fonne  légale.  - 

C'est  bien  là  l'c'tret  de  l'acte  inexistant  ;  on  ne  confirmo 
pas  le  néant,  <4 ,  si  l'on  veut  réaliser  Ui  résultat  qu'on  n'a 
pu  obtenir,  il  ne  reste  qu'à  recommencer  l'acte  qui  i>eut  lui 
donner  naissan('<»  ;  mais  il  y  a  dans  cette  hypothèse  un  acte 
nouveau,  et  non  pas  la  ratification  d'un  .icte  précédent, 
considération  importante,  puisque  la  ratification  rétroa^'it 
et  (ju'un  acte  passé  pour  la  promiére  fois,  à  un  moment 
déterminé,  ne  peut  avoir  de  date  qu'à  partir  de  ce  moment. 

A  la  vérité,  l'article  1340,  en  permettant  aux  héritiers 
du  donateur  de  ratifier,  semble  contredire  celui  qui  le 
précède.  Mais  qu'importe  !  Ce  n'est  pas  un  manque  de 
logique  du  législateur  qui  peut  détruire  une  théorie  parfai- 
tement consacrée  par  un  texte  certain. 

Un  troisième  article ,  que  l'on  peut  invocjuer ,  est 
l'article  146  :  "Il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu  il  n'y  a  point 
de  consentement.  ••  Il  emploie  la  formule  la  plus  brève  et  la 
plus  sûre  pour  indiquer  qu'un  acte  est  inexistant;  aussi 
est-ce  celle  qu'ont  acceptée  les  rédacteurs  du  Code  pénal 
quand  ils  ont  voulu  exprimer  que  la  culpabilité  n'existait 
pas  dans  un  cas  donné  [i).  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à 
cet  article  146,  que  nous  aurons  à  étudier  tout  spécialement 
à  propos  du  mariage. 

Ces  trois  textes  nous  semblent  décisifs ,  et  nous  ne  savons 
pas  quels  arguments  on  pourrait  soulever  contre  eux.  Dira- 
t-on  que  l'article  1108,  en  mentionnant  le  consentement 
comme  condition  essentielle  à  la  validité  et  non  pas  à 
V existence  d'une  convention,  repousse  notre  théorie?  Nous 


(i)  Code  pénal  de  ISIO.  art.  64  et  327.  —  Code  pénal  de  1867, 
art.  70.  71  et  416. 
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répondrions  que  le  Code  civil,  à  l'article  1108,  emploie  une 
expression  générale  qui  s'ai)plique  à  toutes  les  conditions, 
soit  d'existence,  soit  de  validité  proprement  dite.  Nous 
opposera-t-on  l'article  1304,  qui  considère  comme  simple- 
ment annulables  les  actes  posés  par  un  interdit?  Nous 
objecterions  que  cet  article  ne  contredit  en  rien  les  effets 
logiques  de  la  démence.  L'interdiction  est  une  institution 
de  droit  positif,  dont  le  but  principal  est  d'échapper  aux 
difficultés  qu'entraînerait  la  preuve  de  la  folie  à  une  époque 
déterminée.  Grâce  à  la  présomption  générale  d'incapacité 
créée  par  l'interdiction,  il  suffira  à  l'interdit  de  prouver 
qu'il  a  posé  l'acte  après  lo  jugement  pour  que  cet  acte  soit 
annulé.  On  conçoit  que,  dans  un  système  semblable,  la  loi 
n'ait  pu  déclarer  inexistants  tous  les  actes  passés  par 
l'interdit;  il  se  peut,  en  effet,  qu'au  moment  où  il  les  a 
accomplis,  il  ne  se  soit  pas  trouvé  dans  un  intervalle  de 
démence,  et  que  son  intention  soit  de  maintenir  cet  acte, 
parfaitement  valable  à  son  origine  ;  en  prononçant  ipso  jure 
l'inexistence,  la  loi  tournerait  donc  contre  l'interdit  une 
institution  qu'elle  n'a  organisée  qu'en  sa  faveur.  Remar- 
quons d'ailleurs  que  l'interdiction  ne  s'oppose  nullement  à 
ce  que  l'on  reconnaisse  en  justice  la  non-existence  d'un 
acte  passe  par  une  personne  en  démence  et  non  interdite. 
On  a  invoqué,  il  est  vrai,  contre  cette  opinion,  l'article  504; 
mais,  comme  l'a  très-bien  démontré  M.  Laurent,  cet  article 
n'est  qu'une  disposition  spéciale  et  ne  portant  aucune 
atteinte  aux  principes  généraux  (i). 

Nous  pensons  donc  que  le  Code  civil  reconnaît  très-claire- 
ment dans  ses  textes  la  distinction  des  actes  inexistants  et 
des  actes  annulables,  et  que  les  objections  qu'on  essaie  de 
tirer  de  tel  ou  tel  article  n'ont  aucune  valeur  sérieuse. 

D'ailleurs,  le  Code  de  procédure  civile  vient  à  l'appui  de 
l'interprétation  que  nous  venons  de  donner  des  articles  du 


(  1  )  Laurent,  tome  V ,  n»»  323-3;27  ;  tome  XV,  n«>  464.  —  Proudhon  . 
tome  II .  pages  534  et  535. 
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(';0(le  civil.  En  i'i\\>\ ,  voici  ce  que  nous  lisons  à  l'article  692  : 
••  La  partie  saisie  ne  luîut,  ^  compter  du  jour  de  la  dénon- 
ciation «\  elle  faite  de  la  saisie,  alii'îner  les  irnmeublff»,  à 
IH'ino  de  nullité,  et  sans  qu'il  soit  besoin  fie  Ui  faire 
])?'Ononco)\  ••  Nous  croyons  qu'il  serait  ditlicile  d'énona*r, 
en  termes  plus  clairs,  à  propos  d'un  cas  particulier,  la 
théorie  des  actes  inexistants. 

Cette  disposition  a  été  renii>lacée  par  celle  de  l'art.  27  de 
notre  loi  du  15  août  1854  sur  rex|)ropriation  forcée,  et 
connue  dans  les  mômes  termes. 

§  2.  —  Les  travaux  pri-paratoires. 

Lorsque  les  textes  sont  décisifs,  il  y  a  peu  d'utilité  à 
recourir  aux  travaux  préparatoires  pour  les  éclaircir. 
Nous  y  recourons  cependant  en  cette  matière ,  mais  plutôt 
pour  compléter  notre  argumentation  (|ue  pour  y  chercher 
des  raisons  nouvelles. 

Nous  trouvons  dabord  une  observ'ation  importante  de  la 
Cour  de  cassation  sur  le  projet  de  code  qui  lui  fut  présenté: 
elle  est  conçue  en  ces  termes  :  **  Les  conventions  contraires 
aux  bonnes  mœurs  ou  à  la  prohibition  de  la  loi  ne  sont 
point  obligatoires;  il  n'est  pas  iiécessaire  de  les  atto/^uer 
par  une  action  en  nullité;  il  suffit  d'opposer  cette  nullité 
à  celui  qui  en  demande  l'exécution,  sous  forme  d'exception, 
et  l'exception  est  perpétuelle.  Trente  ans  de  silence  ,  l'exé- 
cution même  pendant  un  plus  grand  nombre  d'années  ne 
détruiraient  pas  l'effet  de  l'exception  (i).  -  Cette  observa- 
tion, faite  à  propos  de  l'article  1304  et  par  une  Cour  de 
cassation  .  est  d'une  importance  considérable. 

La  séance  du  25  brumaire  an  XII ,  au  Conseil  d'État . 
séance  dans  laquelle  la  section  du  projet  traitant  de  l'action 


(i)  Fexet.   Recueil  de  travaux  préparatoires  du  Code  civil,  t.  II. 
p.  597. 
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en  nullité  ou  en  rescision  fut  soumise  à  la  discussion ,  ne 
nous  fournit  aucun  renseignement. 

L'article  195  du  projet,  qui  est  devenu  notre  article  1304, 
y  fut  adopté  sans  aucune  discussion  (i). 

Au  contraire,  les  observations  présentées  par  la  section 
de  législation  du  Tribunat,  après  la  communication  officieuse 
qui  lui  fut  faite  du  projet,  nous  donnent  quelques  éclaircis- 
sements. L'article  1338  du  projet  était  rédigé  comme  suit  : 
"  Dans  la  confirmation  ou  ratification  d'un  acte  radicale- 
ment nul,  on  doit,  pour  quelle  soit  valable,  trouver  la 
substance  de  l'acte  nul ,  la  mention  de  la  nullité  et  l'inten- 
tion de  la  réparer.  «  Or,  voici  ce  que  la  section  du  Tribunat 
fit  remarquer  à  propos  de  cet  article  :  '•  L'expression  acte 
)'adicalement  nul  serait  une  source  d'arbitraire  et  d'in- 
certitude. Dès  lors ,  elle  ne  doit  point  trouver  place  dans 
le  Code.  Il  faut  une  disposition  conçue  de  manière  que  la 
ligne  de  démarcation  soit  bien  clairement  tracée  entre  les 
nullités  irréparables  et  celles  qiCon  peut  réparer.  Le 
caractère  de  réprobation  dont  sont  marqués  les  engage- 
ments contractés  pour  cause  illicite  ne  peut  jamais  être 
effacé.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  engagements  contractés 
par  le  mineur,  linterdit  ou  la  jeune  mariée.  La  loi  ne  les 
déclare  point  nuls  de  droit.  Ce  sont  des  nullités  relatives  (2).  » 

Ces  observations  reproduisaient  notre  distinction  avec 
beaucoup  de  clarté,  et  le  Conseil  d'État ,  en  y  faisant  droit 
dans  la  rédaction  définitive  ,  a  prouvé  par  cela  même  qu'il 
s'y  rendait. 

L'exposé  des  motifs  fait  par  Bigot  Préameneu,  au  Corps- 
Législatif,  ne  contient  aucune  remarque  déterminante.  Il  en 
est  autrement  du  ra[)port  présenté  à  l'Assemblée  générale 
du  Tribunat  par  Jaubert.  Voici ,  en  eïïet ,  ce  que  nous 
lisons  dans  ce  rapport  :  '•  Une  cause  illicite ,  c'est-à-dire 


(i)  Fenet,  t.  XIII,  séance  du  25  brumaire  an  XII,  p.  91. 
{%)  Fenet,  t.  XIII.  pages  167  et  168. 
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cell«'  (jui  s(îrait  contrain»  h  la  loi ,  aux  fHiunes  iiiœui-h  ou  à 
l'ordic  inil)lic,  vicierait  tellement  la  convention  (|u'aucun 
lai)s  d(i  temps  ne  |M)iiiiait  la  i-en<lre  valable.  //  n'y  a  pas 
eu  de  cont/'dt.  Si  la  convention  n'avait  jias  <rol»j«'t,  il  s<'rait 
bien  impossible  (ju'cmi  aucun  temps  ««lie  produisit  une  obli- 
gation :  Ce  ne  serait  pas  no7i  plus  un  contrai,  n  Kt  plu» 
loin  :  "  Il  était  impossible  (/e  ne  jjas  consei^'er  l'ancienne 
distinction  entre  les  actes  expressément  qualifiés  de  con- 
trats, et  (pli  ne  produisent  jamais  d'action,  et  les  contrats 
qui  ont  contenu  une  obligation,  et  conséciuemmcnt  le  prin- 
cipe d'une  action ,  laquelle  action  peut  être  seulement 
repoussée  j)ar  une  exception.  Lorsqu'il  s  agit  d'un  engage- 
ment contracté  sans  objet  ou  sans  cause,  ou  pour  une  cause 
illicite,  il  est  tout  simple  que  celui  (lui  a  souscrit  l'engage- 
ment n'ait  pas  besoin  de  recourir  à  la  justice  pour  se 
faire  dégager,  ou  (lue  du  moins,  à  quelque  éi)0(iue  qu'il  soit 
poursuivi,  il  soit  toujours  admis  à  répondre  qu'il  n'y  a 
pas  d'obligation  (i).  " 

Ces  passages  sont  importants  à  deux  points  de  vue; 
d'abord,  ils  exposent,  avec  une  netteté  parfaite,  la  distinc- 
tion que  nous  défendons  ;  ensuite,  ils  constatent  que  cette 
distinction  était  observée  dans  l'ancien  droit.  Cet  aveu, 
venant  d'un  homme  versé  comme  Jaubert  dans  la  science 
du  droit,  est  un  argument  de  plus  à  ajouter  à  tous  ceux 
que  les  Coutumes  et  leurs  commentateui^  nous  ont  déjà 
fournis. 

A  propos  de  l'article  1338,  le  tribun  reproduit  exacte- 
ment les  mêmes  idées  :  •'  Les  jurisconsultes ,  dit-il,  avaient 
beaucoup  disserté  sur  la  nature  et  les  diverses  espèces  de 
confirmations.  Quels  étaient  les  actes  qui  pouvaient  être 
ratifiés  ? 

"  A  cette  occasion,  il  fallait  disserter  sur  les  nullités, 
distinguer  ce  qui  était  nul  radicalement  ou  ce  qui  était 
simplement  nul  ;  ce  qui  était  nul  absolument  ou  ce  qui  ne 


(i)  Fenet,  tome  XIII,  p.  369  et  370. 
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l'était  que  y^elativement .  Une  idée  vraie  et  simi)le ,  c'est 
qu'on  ne  peut  confirmer  et  ratifier  que  ce  qui  a  réellenieiit 
existé ,  quoique  manquant  de  force  par  quelque  vice.  De  là 
il  résulte  qu'on  ne  peut  en  aucune  matière  confirmer  ni 
ratifier  de  p?'éte7idues  conventions  dont  la  loi  n'a  jamais 
reconnu  l'existence  (i).  '»  Et  il  donne  comme  exemple  le 
défaut  d'objet  ou  de  cause  licite. 

Citons  enfin  ce  passage  du  tribun  Mauricault  dans  son 
discours  au  Corps-Législatif:  '^  A  l'égard  de  la  confirmation 
ou  ratification,  elle  ne  peut  jamais  valider  les  conventions 
dont  la  loi  ne  reconnaît  pas  l'existence  et  qui,  en  consé- 
quence,  ne  lient  personiie.  Quant  aux  autres,  qu'on  a 
seulement  la  faculté  d'attaquer  par  voie  de  nullité  ou  de 
rescision  et  qui,  du  moins,  obligent  Tune  des  parties,  ils 
peuvent  être  utilement  ratifiés  ou  confii'més  par  un  nouvel 
acte  valable  (2).  " 

Ces  citations,  jointes  à  celles  que  nous  aurons  encore 
l'occasion  de  rapporter  à  propos  du  mariage,  suffisent 
assurément  pour  démontrer  que  les  textes  du  Code  que 
nous  avons  reproduits  traduisent  la  véritable  pensée  du 
législateur. 

En  présence  de  ces  textes  et  de  ces  fragments ,  il  devient 
impossible  de  soutenir  que  le  Code  civil  ne  reconnaît  pas 
notre  distinction  fondamentale  entre  les  actes  inexistants 
et  les  actes  annulables. 

§  :{.   —  I.a  doctrine  o(  la  jurisprudence. 

La  théorie  des  actes  inexistants  est  reconnue  par  nos 
meilleurs  auteurs.  Zacliaria3  est  un  de  ceux  qui  l'aient 
formulée  avec  le  plus  de  clarté  (3).  Marcadé,  Demolombe, 


(0  Fenet,  tome  XIII,  p.  393  et  394. 
(î)  Fenet,  id.,  p.  414  et  446. 
(3)  ZACHARiiE,  traduction  de  Massé  et  Vergé,  tome  III ,  page  470. 
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Aiibry  <'t  Kau  s'y  ralliont(l),  ot  tou»  Ie«  auteur»  françal» 
après  eux  (2).  Kn  I^'l^'ique,  elle  est  ens^'i^néo  daiw  le» 
Universités,  et  M.  Laurent,  au  tome  15*  de  se»  Princijjes 
do  droit  viril,  en  donn**  un  exposé  parfaitement  fait, 
nial{j:ré  les  err<*uis  (jui*  nous  avons  relevées  et  que  nous 
aurons  i\  relevir  r'ucoi'e  au  sujet  de  s^jn  appréciation  de 
l'ancien  droit  (.3).  Quant  ù  la  jurisprudence,  elle  est.  comme 
le  lait  rcniarcuM  r  M.  Laurent,  hésitante.  Toutefois,  le 
reproche  ne  s'adresse  vraiment  qu'à  la  jurisprudence  belge; 
en  efTet,  la  Cour  de  cassation  de  France  a  consacré  la 
théorie  dans  de  nombreux  arrêts  (4),  tandis  que  la  Cour  de 
cassation  et  les  Cours  d'appel  de  Belgique  l'ont  complètement 
méconnue  dans  une  de  ses  applications  les  plus  imix>rtantes, 
l'inexistence  des  pactes  successoires. 

Les  articles  791  et  1 130  du  Code  civil  prohibent  les  renon- 
ciations aux  successions  non  ouvertes  et  les  stipulatioas  sur 
ces  successi()ns,  lors  même  qu'elles  sont  faites  avec  le  con- 
sentement de  celui  de  la  succession  duquel  il  s'agit.  Ces 
dispositions,  d'ailleurs,  ne  font  que  reproduire  la  L.  4  du 
Code,  de  inutilihus  stipulationihus,  8,  39  (5j,  en  supprimant 
même  la  restriction  qu'y  apportait  la  L.  30  depactis,  2,  3(6). 


{{)  Marcadé,  tome  IV,  page  653.  Demolombe.  tome  XXIV.  page  78. 
AuBRY  et  Rau  ,  tome  IV ,  page  262. 

(2)  Voir  spécialement  Mourlon,  tome  II,  page  667,  et  Colmet  de 
Sajs'terre  ;  Demante,  tome  V,  page  492  et  suivantes. 

(3)  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  tome  XV,  page  507  et  suivantes. 

(4)  Voir  particulièrement  arrêt  du  8  novembre  1842  (Dalloz.  au 
mot  Obligations,  n°  2866,  3°);  rejet  du  14  novembre  1843  (Dalloz,  au 
mot  Dispositions,  n°  1684,  6°);  arrêt  du  11  novembre  1845.  (Dalloz. 
1846,  1 ,  25).  Comparez  les  arrêts  cités  dans  le  répertoire  de  Dalloz. 
au  mot  Obligations,  n*>  2866,  et  au  mot  Succession,  621. 

(5)  "Ex  eo  instrumento  nullam  vos  habere actionem ,  quo  contra 
bonos  mores  de  successione  futura  interposita  fuit  stipulatio  manifes- 
tum  est  quum  omnia  quae  contra  bonos  mores  vel  in  pactum ,  vel  in 
stipulationem  deducuntur  nullius  momenti  sunt.  , 

(e)  Voir  notre  chapitre  II  Sur  le^droit  romain. 
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Or,  si  le  Code  civil,  conformément  au  droit  romain, 
prohibe  les  pactes  successoires,  c'est  parce  qu'il  les  consi- 
dère comme  contraires  aux  bonnes  mœurs;  la  loi  romaine 
le  disait  i)ositivement,  et  l'exposé  des  motifs  de  Bigot 
Préamencui  nous  apprend  que  telle  est  aussi  l'opinion  du 
législateur  français.  Dès  lors ,  ces  pactes  doivent  être 
inexistants  ;  ils  l'étaient  sous  la  loi  romaine  (7iullius  mo- 
menti  simt,  dit  le  texte);  ils  doivent  l'être  sous  le  Code 
civil.  C'est  ce  principe  qu'ont  méconnu  la  Cour  de  cassation 
et  les  Cours  d'appel  de  Belgique.  Voici  les  faits  tels  qu'ils  se 
sont  produits  devant  la  Cour  sui)i'ême  (  i  )  : 

Le  tribunal  de  Nivelles,  considérant  toute  convention 
sur  succession  future  comme  inexistante  et,  par  consé- 
quent, comme  non  susceptible  de  confirmation,  avait 
repoussé  la  prescription  do  dix  ans  que  la  partie  défen- 
deresse prétendait  opposer  pour  valider  une  convention 
semblable.  Cette  prescription  fut  accueillie  en  appel  par 
arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  du  9  août  1854,  lequel  fut 
dénoncé  à  la  Cour  de  cassation. 

Le  demandeur  fondait  son  recours  sur  la  fausse  interpré- 
tation de  l'article  1304  du  Code  civil  et  la  violation  des 
articles  6,  791,  1130,  1133,  1172,  1600,  789  et  2262  du  même 
Code.  Il  se  basait  également  sur  l'article  1117,  qui  consacre 
formellement  la  distinction  entre  les  conventions  nulles  de 
plein  droit  et  les  conventions  suscei)tibles  d'être  annulées. 

La  loi ,  disait-il ,  reconnaît  cette  distinction ,  d'une 
manière  générale,  par  ce  dernier  article  ,  et  l'applique 
spécialement  par  l'article  1131  aux  actes  contraires  aux 
bonnes  mœurs.  Or,  les  pactes  sur  successions  futures  sont 
considérés  comme  tels  par  le  Code  civil,  qui,  sur  cette 
matière,  reproduit  la  théorie  des  lois  romaines,  on  peut 
même  dire  avec  plus  de  sévérité,  puisque  ces  lois  permet- 
taient le  pacte  sur  une  succession  non  ouverte  quand  il  se 
faisait  du  consentement  de  celui  de  la  succession  du(|uel  il 


(  i)  Papier isie ,  année  1855,  l""''  partie,  page  336. 
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n'agissait,  et  (pu*  l«'  Codif  civil,  au  c^>ntrairo,  dans  «^^m 
articlo  1130,  cnac*'  ('xprosseniont  cotte  restriction. 

En  c()nse(|uencn,  il  est  impossible  d'appliquer  à  c^-s 
conventions  la  pres(;ription  de  l'article  i:W4,  puis(|ue  w»tte 
prescriiition  n'est  qu'une  ratification  tacite,  et  qu'on  ne 
peut  conllriiKT  iiii  acte  (pii  n'a  jamais  eu  d'existence  aux 
yeux  (i<i  la  loi.  Le  demandeur  invoquait  enfin  la  jurispru- 
dence de  la  Tour  de  cassation  de  France  et  plusi^ur-s  arrêts 
de  Cours  d'appel. 

Malgré  ces  raisons,  la  Cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi 
par  arrêt  rendu  le  12  juillet  1855  et  dont  les  motifs  se 
résument  comme  suit  : 

1*^  Celui  qui  veut  évincer  son  adversaire  ne  peut  se 
rendre  justice  à  lui-même  et  doit,  par  con.séquent,  former 
devant  les  tribunaux  une  action  qui  ne  peut  être  qu'une 
action  en  nullité  ; 

2°  D'après  1304,  cette  action  en  nullité  dure  10  ans; 

3°  Cet  article  est  général  et  doit  s'appliquer  à  toutes  les 
nullités  absolues  ou  de  plein  droit  ; 

4°  A  la  vérité,  1304  ne  peut  s'appliquer  aux  nullités 
fondées  sur  un  obstacle  permanent,  tel  qu'un  mariage  entre 
ascendant  et  allié  en  ligne  directe,  mais  rien  ne  s'oppose  à 
ce  qu'on  l'applique  aux  nullités  provenant  d'un  obstacle 
non  perpétuel  ; 

b^  La  règle  que  ce  qui  est  nul  ne  peut  être  ratifié  n'est 
consacrée  par  aucune  loi  ; 

e*'  En  ce  qui  concerne  l'article  1117,  le  terme  de  10  ans 
est  aussi  bien  applicable  aux  nullités  de  plein  droit,  lorsque 
l'obstacle  temporaire  a  cessé ,  qu'aux  autres  nullités.  Cela 
résulte  clairement  de  l'article  502,  qui  déclare  que  les  actes 
passés  par  l'interdit,  postérieurement  à  l'interdiction, 
seront  nuls  de  droit,  ce  qui  n'empêche  pas  la  prescription 
de  10  ans  d'avoir  cours  à  dater  de  la  le\  ée  de  l'interdiction. 

Les  mêmes  motifs  sont  exprimes  d'une  manière  plus 
saillante  encore  dans  le  réquisitoire  du  procureur-général , 
M.  Leclercq  : 

"  On  ne  peut  pas  dire  qu'une  convention  n'existe  point, 
parce  que  la  nullité  dont  elle  était  atteinte  est  radicale, 
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ou,  ce  qui  revient  au  même ,  tient  à  l'essence  des  conven- 
tions; aucune  disposition  de  la  loi,  et  notamment  aucune  de 
celles  qui  interdisent  les  conventions  sur  les  successions 
non  ouvertes,  ne  le  dit  ni  n'a  pu  le  dire;  tout  ce  qu'on  peut 
dire  d'une  semblable  convention ,  et  en  s  exprimant  ainsi 
on  reste  lidèle  aux  termes  de  la  loi ,  c'est  qu'elle  manque , 
comme  le  porte  l'article  1108  du  Code  civil,  des  conditions 
essentielles  à  la  validité  des  conventions. 

"  Mais,  en  réalité,  elle  a  été  conclue-,  en  realité,  il  y  a 
eu,  comme  le  porte  l'article  1101,  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes qui  se  sont  obligées  envers  une  ou  plusieurs  autres  ; 
il  y  a  donc  eu  convention;  la  valeur  juridique  ne  fait  rien 
à  son  existence.  Pcd'  conséquent,  une  action  en  nullité 
est  possible  et  nécessaire ,  car,  dans  cet  état  de  choses,  à 
moins  qu'on  ne  puisse ,  ce  qui  serait  renverser  le  principe 
fondamental  de  toute  société,  se  faire  justice  à  soi-même, 
violemment,  de  son  propre  jugement,  force  est  bien  de 
recourir  à  l'autorité  des  tribunaux,  pour  qu'ils  déclarent 
ces  conventions  nulles  ou  qu'elles  sont  entachées  de  nullité. 

*»  Le  demandeur  prétend  que  la  nullité  est  radicale, 
d'ordre  public;  qu'à  ce  titre,  elle  est,  comme  la  loi  qui  lui 
imprime  ce  caractère,  indépendante  de  la  volonté  des 
parties  et  de  la  décision  des  tribunaux  ;  qu'en  conséquence, 
elle  ne  peut  jamais  être  couverte  par  le  silence  des 
contractants,  quelque  prolongé  qu'il  soit,  et  la  prescription 
de  dix  ans  est  impossible.  Ce  système  nest  consacré  dans 
ses  éléments  par  aucune  disposition  de  la  loi;  il  ne 
repose  sur  aucun  principe  admis  en  droit;  il  est 
contraire  à  la  natio'e  des  choses;  il  est  non  moins 
contraire  au  principe  sur  lequel  repose  Varticle  1304  du 
Code  civil. 

"  La  règle  de  l'article  1304  établit  la  prescription  et  elle 
en  déteniiine  l'étendue  par  des  termes  qui  repoussent 
expressément,  sous  ce  rapport,  toute  distinction  entre  les 
nullités  qui  tiennent  à  l'essence  des  conventions  et  celles 
qui  n'y  tiennent  point.  Ces  termes  désignent  comme 
également  passibles  de  la  prescription  de  dix  ans  et 
l'action  en  nullité  et  l'action  en  rescision.  Il  confond  ces 
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i]o\\\  actions  qui,  sous  lompire  du  droit  ancien,  différaient 
j^M'andcnH'iit  entre  elles,  l'une  »e  rapi^ortant  aux  nullités 
(|iii   ticnn<'nt    ii    l'essence   des    conventions,    1  autre   aux 

millitrs  (nii  n'y  tifimcnt  point.  « 

Le  procur(Mir-^'énéral  s«î  fondait  encore  sur  le  droit 
romain,  sur  I  autorité  df  Pothieretsur  la  th(M'>rie  que  le 
Code  civil  a  admise;  en  matière  d'erreur. 

Nous  croyons  avoir  réiuté  tous  ces  arj^^umenta.  Les  trois 
premiers  motifs  de  l'arrêt  confondent  l'action  en  annulation 
d'un  acte  et  celle  qui  a  pour  but,  en  cas  d'exécution  d'une 
convention  inexistante ,  de  remettre  les  parties  dans  leur 
situation  i)rimitive;  nous  avons  développé  ce  ï>oint  au 
chapitre  ^-^  Le  quatrième  motif  suppose  qu'on  peut 
conlirmer  le  néant;  le  cinquième  semble  méconnaître  le 
sens  des  textes  les  plus  clairs  du  Code  civil,  particulière- 
ment de  l'article  1339.  Quant  au  sixième,  il  confond  l'ex- 
pression 7îid  de  droit  de  l'article  502  avec  l'expression  nul 
de  plein  droit;  de  là,  une  erreur  que  nous  avons  relevée, 
à  propos  de  cet  article  502,  en  notre  chapitre  IV,  §  P^ 

Nous  comprenons  à  peine  que  l'on  puisse  soutenir, 
comme  le  fait  le  réquisitoire,  qu'une  convention  à  laquelle 
manque  un  élément  essentiel  puisse  exister. 

Rien  n'est  plus  contraire  à  la  nature  des  choses. 

M.  le  procureur-général  Leclercq  prétend  que  la  théorie 
des  actes  inexistants  n'est  pas  consacrée  par  le  Code  civil; 
nous  croyons  avoir  démontre  le  contraire  .  et  des  auteurs 
éminents  l'ont  fait  avant  nous.  Quant  à  l'argument  tire  du 
droit  romain  et  de  l'opinion  de  Pothier,  nous  avons 
démontré,  eu  traitant  de  l'un  et  de  l'autre  ,  combien  il  est 
erroné. 

Une  seule  considération  nous  paraît  avoir  quelque  force 
dans  le  réquisitoire  de  M.  Leclercq,  c'est  celle  qu'il  fonde 
sur  l'article  1110,  relatif  à  l'erreur  dans  les  conventions. 

L'erreur,  fait  remarquer  M.  le  procureur-général' 
rendait  autrefois  les  contrats  inexistants  ;  le  Code  civil  ne 
la  considère  plus,  à  1117  et  1304,  que  comme  une  cause  de 
nullité  ;  c'est  donc  qu'il  rejette  la  théorie  des  actes  nuls  de 
plein  droit. 
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Cet  argument,  disons-nous,  a  de  la  Ibrce  en  ce  qu'il 
s'appuie  sur  une  contradiction  du  législateur  ;  certes ,  cette 
contradiction  ne  sufîit  pas  pour  renverser  une  théorie 
fondée  en  raison .  admise  par  le  droit  romain  et  les  Coutumes, 
proclamée  par  le  Code  lui-même,  mais  elle  est  regrettable 
en  ce  quelle  méconnaît,  dans  une  partie  fort  importante, 
les  principes  les  plus  élémentaires  du  droit.  C'est  ce  que 
nous  allons  essayer  de  démontrer  dans  la  seconde  partie  de 
cette  dissertation  (  i  ). 


(i)  Quant  aux  arrêts  des  Cours  d'appel,  voir  Liège,  23  mai  1844- 
{Pasic.  1844,  2,  315).  Bruxelles,  9  août  1854  {ibid.  1854,  2,  366  ).  Gand. 
14  décembre  1872  (Belgique  Judiciaire  1873  ,  p.  151  ). 


DEUXIÈME  PARTIE. 


DE    L'ERREUR    DANS    LES    CON^^ENTIONS 

ORDINAIRES. 
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CHAPITRE  PREMIER. 


LE  DROIT  ROMAIN. 


§  1".  —  Aperçu  général. 

Nous  avons  vu  que  le  droit  romain  consacrait  de  la 
manière  la  plus  précise  la  théorie  des  actes  inexistants ,  et 
nous  l'avons  démontré  en  rappelant  les  décisions  de  ce 
droit  relativement  à  la  moralité  des  conventions  et  aux 
solennités  requises  dans  certains  actes.  Mais,  nulle  part, 
les  jurisconsultes  romains  n'ont  fait  d'application  plus 
certaine  de  cette  théorie  que  dans  les  matières  où  ils 
traitent  de  l'influence  de  l'erreur  sur  la  solidité  des  conven- 
tions. C'est  qu'en  effet ,  cette  application  est  l'une  des 
premières  et  l'une  des   plus  importantes  que  l'on  doive 
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r(*c()nnaltr<'.  l/orrour  aiwantit  l«f  a)nw?nU'mf;nt ;  elle 
omi)(>(li('  Il  convention  de  so  former  ai  roblij^«ilion  de 
pnmdro  naissance;  la  raison  exige  donc  que  l'on  prfx-lame 
l'absence  de  tout  lien,  et,  i»uis(jue  toute  ol)lij,'ation  e«t  une 
diminution  de  la  iibert/î  individuelle,  c'est  également  le 
respect  drt  à  cette?  lib(;rté  (pii  iin|)Ose  au  législateur  1«-  «Uvoir 
impérieux  desc;  s()um(;ttre  aux  princii»es. 

Les  Romains  l'ont  compris,  et  de  \ù,  ces  régies  que  nous 
trouvons  dans  leurs  luis  et  qui  sont  l'expression  de  la 
vérité  rationnelle  elle-même. 

" No7i  conscrit hint  qui  errant  {\).^^  Error  litifjantium 
non  habet  consensum  (2).  ->  "  Nidla  voluntas  errantis 
est  (3).  "  "  Non  rideyitur  qui  errant,  consentire  (4).  " 

Toutefois,  malgré  la  généralité  de  ces  textes,  il  serait 
faux  de  soutenir  (jue  toute  erreur  diU  avoir  pour  consé- 
quence nécessaire  d'entraîner  l'inexistence  d'une  conven- 
tion; il  est  possible,  en  effet,  que,  malgré  l'erreur,  les 
parties  s'entendent  parfaitement  sur  l'obligation  qu'elles 
veulent  créer,  et  il  est  évident  que,  dans  cette  hypothèse, 
la  convention  se  formera  et  produira  toute  sa  force 
obligatoire. 

Il  s'agit  donc  d'établir  une  règle  certaine,  déterminant 
les  cas  dans  lesquels  l'erreur  entraînera  l'inexistence.  Or, 
puisqu'il  est  incontestable  que  l'erreur  ne  peut  être  une 
cause  de  nullité  qu'en  tant  qu'elle  exclue  le  consentement  ; 
puisque,  d'un  autre  coté,  le  consentement,  pour  créer  une 
convention  obligatoire,  doit  porter  sur  la  prestation,  objet 
de  l'obligation  que  l'on  veut  produire ,  nous  sommes  amené 
à  poser  cette  règle ,  formulée  pour  la  première  fois  et  avec 
une  admirable  netteté  par  M.  iMa^Tiz  (5^,  que  l'erreur  sera 


(  1  )  Fr.  15  ,  D. ,  de  jurisdictione  ,2,1. 

(«)  Fr.  2,  pr.  D.,  de  judiciis,  5,  1. 

(s)  Fr.  20,  D.,  de  aquae  plunae  arcendae  actione,  39,  3. 

(4)  Fr.  116,  §  2,  D.,  de  regulis  juris,  50,  17. 

(5)  Maynz,  Cours  de  droit  romain,  4«  édit.,  tome  II,  §  201. 
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une  cause  de  nullité ,  quand  elle  tombera ,  soit  sur  la 
prestation  même ,  soit  sur  un  des  éléments  essentiels  de 
cette  prestation,  et  que ,  en  dehors  de  ces  cas,  elle  ne  le 
sera  point.  Généralement,  on  croit  écarter  les  diflicultés 
que  fait  naître  notre  matière  en  établissant  des  distinctions 
que  Ton  résout  de  dilH^rentes  façons;  c'est  ainsi  que  l'on 
distingue  l'erreur  sui-  la  nature  du  contrat,  l'erreur  sur 
l'objet,  sur  les  qualités,  sur  la  personne,  etc. 

Mais  ces  distinctions  supposent  toutes  l'absence  d'un 
principe  certain,  et  c'est  ce  quo  prouvent  à  l'évidence  les 
contradictions  de  leurs  auteurs.  Grâce  à  la  règle  que  nous 
avons  donnée,  au  contraire,  la  ({uestion  se  ramènera 
toujours  et  dans  tous  les  cas  à  une  question  de  fait,  se 
posant  en  ces  termes  :  "  L'erreur  laisse-t-elle  subsister  le 
consentement,  la  convention  est  parfaitement  valable; 
l'erreur  anéantit -elle  le  consentement,  la  convention 
n'existe  pas.  " 

Peut-être  reprochera-t-on  à  cette  règle  le  défaut  de 
précision ,  mais  ce  reproche  serait  mal  fondé  ;  en  effet , 
nous  nous  trouvons  dans  une  matière  qui ,  par  elle- 
même  ,  manque  essentiellement  de  cette  précision  que 
l'on  exige. 

Nous  avons  à  découvrir  si  le  consentement  existe  ou 
n'existe  pas,  si  les  parties  ont  été  d'accord  ou  non;  la 
logique  ne  nous  dit-elle  pas  qu'il  est  rationnellement 
impossible  de  soumettre  votre  réponse  à  des  règles  absolues 
et  précises  dans  les  termes?  D'ailleurs,  autant  les  questions 
de  fait  restent  vagues  en  théorie,  autant  elles  s'éclair- 
cissent  dans  la  pratique;  le  juje  qui  connaîtra  l'intention 
et  les  actes  des  parties  trouvera  toujours  dans  les  circon- 
stances de  l'espèce  la  certitude  nécessaire  à  la  juste  appli- 
cation du  principe. 

Mais  revenons  à  notre  règle.  L'erreur ,  avons-nous  dit , 
sera  une  cause  de  nullité  quand  elle  tombera  sur  la  pres- 
tation même  ou ,  d'après  les  expressions  généralement 
reçues,  sur  la  nature  du  contrat. 

Le  droit  romain  consacre  cette  décision  dans  les  termes 
les  plus  formels  :  ^  Si  ego  pecicniam  tihi  quasi  donaturus 
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(ledero ,  tu  (junsi  inutiunii  arripias,  Juliunus  scTihit , 
(Umationem  non  esse  7iec  mutuam  esse  puto  (  t }.  ^ 

Cependant  —  tant  il  est  vrai  (|uo  l'erreur  ne  soulève  jamais 
qu'uiH»  question  «le  fait  —  on  pourrait  trouver  un  rus  dans 
locpn'l  i'rrrcur  n^'irie  sur  la  nature  du  contrat  n'aurait  pa.H 
pour  ('ll<'t  de  i'anrantir. 

Supposons,  par  exemple,  que  l'une  des  parties  ait  l'inten- 
tion de  faire  un  contrat  de  loua^^e  de  senices  et  que  l'autre , 
celle  (pli  doit  fournir  les  services  demandés,  ne  veuille 
considérer  l'opération  que  comme  mandat  avec  stipulation 
d'honoraires:  y  aurait-il  dans  ce  cas,  malgré  l'erreur  sur 
la  natures  de  la  convention,  inexistence  de  cette  convention  ? 

Il  est  clair  que  non,  puisque  nous  supi)Osons  d'ailleurs 
que  les  parties  s'entendent  parfaitement  sur  tous  les  élé- 
ments de  l'obi if^ation  bilatérale  qu'il  s'agit  de  créer. 

Cette  hyi)otlièse  que  nous  avons  entendu  présenter  par 
M.  Charles  Maynz  prouve,  une  fois  de  plus,  qu'il  est  impos- 
sible de  ramener  la  théorie  de  r(^rreur  à  une  autre  règle 
que  celle  que  nous  avons  émise  plus  haut. 

L'erreur  sera  encore  cause  de  nullité  lorsqu'elle  portera 
sur  un  des  éléments  essentiels  de  la  prestation.  Mais  quels 
seront  ces  éléments  ? 

D'abord,  on  peut  affirmer  qu'en  thèse  générale,  l'objet 
même  de  la  prestation  constituera  l'un  d'eux ,  et  qu'en 
conséquence,  l'erreur  sur  cet  objet,  erro?^  in  corpore,  sera 
d'ordinaire  exclusive  du  consentement. 

Telle  est  la  décision  d'un  grand  nombre  de  textes  (2). 


(i)  Fr.  18,  D.,  de  rébus  creditis,  12, 1.  §  1.  Si  ego  quasi  deponens. 
tibi  dedero,  tu  quasi  mutuum  accipias  nec  depositum  nec  mutuum 
est.  Idem  est  et  si  tu  quasi  mutuam  pecuniam  dederis,  ego  quasi 
commodatam  ostendendi  gratia  accepi.  Fr.  9.  D.,  de  contrahenda 
emptione,  18,  1, 

(2)  §  23.  Inst.  de  inutilibus  stipulationibus ,  3,  19.  "  Si  de  alla  re 
stipulator  seiiserit,  de  alla  promissor,  perinde  nuUa  contrahitur 
obligatio .  ac  si  ad  interrogatum  responsum  non  esset  ;  veluti  si  homi- 


•t^*» 
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On  pourrait  cependant  concevoir  des  hypothèses  dans  les- 
quelles l'individualité  de  la  chose  étant  indifïérente , 
l'erreur  sur  cette  chose  laisserait  subsister  la  convention. 

Quant  à  Terreur  sur  la  substance  ou  la  matière  de  l'objet, 
sur  sa  valeur,  sur  sa  quantité,  sur  son  origine,  elle 
détruira  ou  non  la  convention ,  suivant  que  ces  éléments 
seront  essentiels  au  consentement  ou  ne  le  seront  point. 
Les  circonstances  varient  ici  à  l'infini  ,  et  l'on  ne  peut 
résoudre  les  difîicultés  qui  peuvent  se  présenter  qu'en  se 
conformant  au  principe  rationnel  (i). 

Nous  en  dirons  autant  de  l'erreur  sur  la  personne  qui 
doit  faire  ou  recevoir  la  prestation.  Si  l'individualité  de 
cette  personne  est  considérée  comme  un  des  éléments 
essentiels  de  la  prestation,  par  exemple  s'il  s'agit  dun 
contrat  à  titre  gratuit  ou  de  la  confection  d'une  œuvre 
d'art,  Terreur  empêchera  la  convention  de  se  former. 

Dans  toute  autre  hypothèse.  Terreur  sur  la  personne 
sera  complètement  indifférente  (2). 

En  résumé,  si  Terreur  peut  entraîner  souvent  la  nullité 
d'une  convention,  c'est  qu'elle  anéantit  le  consentement; 
par  conséquent ,  si  elle  ne  i)ortait  pas  sur  un  des  points 
soumis  au  consentement,  elle  n'empêcherait  aucunement 
la  réalisation  de  l'acte. 


nem  Stichum  a  te  quis  stipulatus  fuerit ,  tu  de  Pamphilo  senseris  quem 
Stichum  vocaii  credideri.s.  ^ 

Fr.  9,  p.,  §  1",  D.,  de  contrah.  emtione ,  18,  1. 

Fr.  83,  §  1",  titre  137,  §  1,  D.,  de  verb.  oblig.  45,  1.  -  L.  10,  G.  de 
donationibus,  8 ,  54. 

(i)  Fr.  9,  §2.  Fr.  10,  11,  U,  41,  §  1.  Fr.  58,  D.,  de  contrahenda 
emtione,  18,  1. 

(«)  Fr. 36,  verb.  Plana  si,  D.,  familiœ  erciscundae  10,  2.  —  Fr.  32,  D. 
de  rébus  creditis  12,  1.  —  Maynz,  t.  II,  §  201  :  "  On  prétend  commu- 
nément que  Terreur  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  intention  de 
contracter  peut  être,  dans  certaines  hypothèses,  une  cause  de  nullité. 
Rien  n'est  plus  erroné.  Le  malentendu  provient  de  ce  que  Ton  confond 
la  personne  avec  laquelle  nous  contractons  et  la  personne  qui  doit 
faire  ou  recevoir  la  prestation.  „ 
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Su[»î)()sr)ns,  par  <'Xf'm|»U'.  uno  ftrrcur  «ur  len  motifs  qui 
ont  d/'tormin/»  l'uno  de»  parties  à  contracter;  empôcho- 
t-elle  celte  pei-sonno  de  consentir?  Nulh-rnent.  Aussi, 
la  convention ,  ainsi  que  le  d/'cident  furnieiiement  nos 
sources,  rrst(;ra-t-(?ll(î  inattaquable  (l  ).  Il  en  s^^ra  de 
môme  de  toute?  erreur  portant  sur  une  chose  étranj^ère  à  la 
prestation  surla((uelle  doit  porter  la  volonté;  le  consente- 
ment existant,  la  convention  produit  tous  ses  effets.  On  a 
prétendu  que  l'erreur  pourrait,  au  moins  dans  ces  hyix)- 
thèsos ,  avoir  pour  rons(''fjuence  d'imposer  des  dommaj^es- 
int/'réts  ii  l'une  ou  i\  l'autre  des  parties,  et  l'on  invoquait  en 
lixveur  de  cette  opinion  certains  fraj^^ments  du  dijreste. 

Rien  n'est  plus  contraire  à  la  raison,  puisque  l'on  rend 
responsable  d'un  domma<^e  une  personne  qui  en  est  par- 
faitement innocente.  Ajoutons  que  rien  n'est  plus  contraire 
aux  lois,  puisque  les  textes  cités  se  rapportent  à  la 
garantie  de  qualités,  dont  l'un  des  contractants  avait 
affirmé  l'existence ,  ou  à  l'obligation  de  répondre  de  ma- 
nœuvres frauduleuses  exercées  par  l'une  des  parties  (2). 

Telle  est  la  théorie  que  consacre  le  droit  romain  en 
matière  d'erreur  dans  les  conventions;  elle  est  de  tous 
points  conforme  à  la  raison  et  aux  principes  que  nous 
avons  exposés  à  la  première  partie  de  cette  dissertation 
sur  les  actes  inexistants. 

Naturellement,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  celui  qui 
invoque  cette  inexistence  doit  l'établir;  ici  particulière- 
ment il  devra,  pour  se  soustraire  à  l'accomplissement  de 
toute  obligation,  prouver  que  son  erreur  a  détruit  son 
consentement,  point  de  fait  d'autant  plus  difficile  à 
démontrer  que  l'erreur  sera  plus  grossière .  puisque  le  juge 


(  i)  Fr.  3,  §  7,  D..  de  condictione  causa  data  causa  non  secuta, 
12,  4.—  Fr.  52  et  fr.  65,  §2,  D.,  de  condictione  indebiti,  12,6.— 
Fr.  3S.D.,dedolomalo,4,3. 

(2)  Voir  M.  MA^-NZ.§20i,p.  155,  et  les  fr.  152,  D.,  13,  7;fr.  22,D.. 
45,l;fr.40,§2,fr.45,18,l. 
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ne  peut  admettre  aisément  une  négligence  contraire  à  la 
réalité  ordinaire  des  choses  (i).  Mais  ce  n'est  point  là 
l'action  en  rescision  à  laquelle  donnent  lieu  les  vices  du 
consentement  comme  la  violence  et  le  dol  ;  c'est  l'action 
en  reconnaissance  d'un  fait  que  l'une  des  parties  conteste 
et  qui  ne  peut  être  constaté  que  par  le  pouvoir  judiciaire. 

Nous  ne  saurions  trop  le  répéter:  l'erreur  ne  vicie  point 
le  consentement;  elle  ne  peut,  suivant  les  cas,  que  le 
détruire  complètement  ou  le  laisser  subsister. 

§2.    —   De  !a   restitiilîou  on  entier  pour  cause   d'erreur. 

L'erreur  constitue ,  en  droit  romain,  une  juste  cause  de 
restitution  par  le  préteur  (2).  Or,  nous  avons  montré  quel 
était  le  but  de  la  restitution ,  et  nous  avons  remarqué 
notamment  que  ce  remède  extraordinaire  contre  la  rigueur 
du  droit  civil  supposait  toujours  un  acte  déclaré  valable 
par  ce  droit.  D'un  autre  côté,  nous  venons  de  voir  que  le 
contrat  entaché  d'erreur  n'existait  pas. 

Pourquoi ,  dès  lors ,  permettre  d'en  demander  la  restitu- 
tion? La  réponse  est  bien  simple;  en  effet,  ce  n'est  pas 
dans  ce  cas  d'erreur  que  se  demandait  la  restitution  ;  elle 
avait  lieu  dans  d'autres  hypothèses. 

Elle  était  accordée  principalement  en  cas  d'erreur  dans 
les  formalités  d'une  procédure  (3).  Elle  était  accordée  aussi 
à  la  personne  qui  avait  contracté  avec  un  pupille  assisté 
d'un  faux  tuteur  (4). 


(  i  )  Tel  est  le  sens  du  fr.  9,  §  2,  D.,  de  juris  et  facti  ignorantia,  22, 6.— 
Voir  aussi  fr.  9,  pr.  D.,  eodem.  Fr.  11,  pr.  D.,  de  contr.  emt.,  18, 1.  —  C'est 
encore  comme  punition  d'une  négligence  coupable  que  les  textes 
défendent ,  en  thèse  générale ,  de  se  prévaloir  d'une  erreur  de  droit. 

(2)Fr.  2,  pr.  D.,  de  in  integrum  restitutionibus ,  4,  1  (Paul). 

(s)  Gaius,IV,35,37.  — //tsf/ïj<i^s,  §33,  4,6,-fr.  8,  §  2,  D.,  2,  8,- 
fr.  7 ,  pr.  D.,  41  -  fr.  11 ,  §§  8 ,  10;  D.,  11 , 1 ,  etc. 

(i)  Fr.  1 ,  §§  1 ,  6  D..  quod  falso  tutore  auctore  gestum  e.sse  dicatur 
27,6. 
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f)f  uv'uv  les  cW»ancier8  dune  hérédité,  après  avoir 
(l(Miian(i(!  iii  sci»arati()ii  d»»  la  succession  d'avec  le  jiatrirnoino 
do  Ihcritier ,  jjouvairnt,  iM)ur  c^use  d'erreur  excusable, 
se  faire  restituer  contre  les  (ffl'ets  de  cette  demande  (  1  ). 

Comme  (m  le  voit,  il  un  s'agit  nullement  dans  c/îs 
dilli'rents  cas  d'un  consentement  que  Terreur  «'lurait 
rendu  inexistant  ;  il  s'agit,  au  contraire,  d  un  acte  parfai- 
toHH'nt  valahlf»,  mais  qui ,  à  cause  de  ses  conséquences  pré- 
judiciables envers  une  personne  innocente  de  toute  l'aute, 
peut  être  rescindé  par  le  prêteur  (2).  Si  nous  faisons 
remaniuer  cette  distinction  reconnue  univei*sellement  en 
droit  romain,  c'est  en  vue  de  réfuter,  dès  maintenant ,  la 
confusion  (jue  nous  aurons  à  constater  chez  certains 
jurisconsultes  du  droit  coutumier,  confusion  parta.gée 
malheureusement   par   le  Code   civil. 


(i)  Fr.  1 ,  §  17,  D.,  deseparationibus,  42,  6. 

(2)  Voir,  dans  le  même  sens,  Mavnz ,  tome  II ,  §  201 ,  Observation ,  et 
Laferrière,  Histoire  du  droit  français,  précédée  d'une  introduction 
sur  le  droit  civil  de  Rome,  livre  1",  chapitre  V,  section  IV.  II. 


CHAPITRE  lî. 


LE  DROIT  COUTUMIER. 


Nous  ne  connaissons  pas  de  Coutume  qui  s'occupe  des 
effets  de  Terreur  dans  les  conventions.  Les  Coutumes  de 
Bretagne  et  de  Bouillon  contiennent  des  dispositions  sur 
les  vices  qui  peuvent  affecter  les  contrats,  mais  ne  men- 
tionnent parmi  ces  vices  que  la  violence,  le  dol  et  la 
lésion  (1).  C'est  donc  la  doctrine  des  jurisconsultes  qui 
doit  nous  apprendre  quelle  était  la  théorie  de  l'ancien  droit 
sur  Terreur.  Nous  avons  démontré  que  les  textes  des 
Coutumes  et  les  décisions  des  auteurs  distinguaient  parfaite- 
ment les  actes  inexistants  et  les  actes  annulables.  Il  ne 
nous  sera  donc  pas  difficile  de  prouver  que  l'ancien  droit 
obéissait,  en  matière  d'erreur,  aux  principes  rationnels; 


(  1  )  Coutume  de  Bretagne ,  article  283. 
Coutume  de  Bouillon,  chapitre  XI. 
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en  ofTot,  la  premièn*  «lifllciilté  à  vaincre  |K>ur  établir  c^tte 
thèse,  c'était  cette  opinion  d'apri^'s  laquelle  le  droit  coutii- 
mior  n'aui'ait  pas  connu  la  théorie  clr»«  acte»  inexistants; 
cet  obstacle  étant  écarté,  notre  conclusion,  (|uant  à  l'erreur, 
se  présentera  roFuiin*  d'elle-rnérneet  nous  sera  fournie  aussi 
clairement  (juc  possible  par  l'étude  des  pi'inri|»aux  juris- 
consultes. 

Dans  Tira(|U(iau  déjà,  nous  trouvons  le  principe  qu'une 
ratification,  une  approbation,  une  autorisation  ou  un 
consentement  ne  peut  donner  force  efficiente  à  un  acte  qu'à 
la  condition  ([uo  celui  (pii  ratifie,  approuve,  autorise  ou 
consent  ait  eu  la  connaissance  entière  et  parfaite  de  cet 
acte(i). 

Dumoulin,  dans  son  commentaire  du  titre  XVIII  du  Code 
de  Justinien,  de  juris  et  facti  ignorantia  ^  se  réfôre  aux 
principes  du  droit  i  omain ,  qu'il  considère  d'ailleurs  comme 
devant,  par  sa  conformité  avec  la  justice  et  la  raison, 
suppléer  aux  lacunes  laissées  par  les  Coutumes  (2). 

Guy  Coquille  déclare  nulle  de  plein  droit  la  vente  rlun 
fonds  que  l'acheteur  avait  cru  allodial  ou  chargé  seulement 
de  cens  et  qui ,  au  contraire ,  se  trouve  grevé  de  bordelage. 


(i)  Tiraquelli  opéra.  De  legibus  connubialibus .  glose  8,  n"  183; 
*  Generaliter  ad  hoc  ut  ratificatio  sive  approbatio  aut  auctoritas  vel 
consensus  det  robur  actui,  necesse  est  ut  ratificans  vel  approbans  sive 
consensum  aut  auctoritatem  praestans  habet  jjJenam  ipsitis  actus 
notitiam.  Nec  dicitur  quis  habere  alicujus  rei  notitiam  sive  scientiam 
ni  plene  sciverit  et  cum  omnibus  ejus  rei  qualitatibus  et  circuLastanciis.j 
N°  179  ,  yon  consentit  quis  rei  quam  ignorât. 

(s)  Commentarii  Molineai  in  Justiniani  repetitse  pnelectionis 
codicem,  fr.  III,  page  551  des  œuvres  complètes.  Consuetudines  Pari- 
siensis,  T.  I,  n^'  109  et  110.  Voir  les  excellentes  décisions  de  Dumoulin 
à  propos  de  Terreur  dans  les  délits  (article  43  de  la  Coutume  de 
Paris  ).  "  Voluntas  format  et  distinguit  omnes  actus  hominum  nedum 
in  contractibus.  vel  in  testamentis,  vel  in  judiciis  sed  etiam  in  delictis; 
sublata  voluntate  omnis  actus  est  indifferens. , 
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La  seule  obligation  de  l'acheteur,  dit-il,  est,  dans  ce  cas, 
de  délaisser  Théritaj^e  (i). 

D'Argentré  se  moque  avec  vivacité  des  auteurs  qui 
veulent  faire  produire  des  effets  aux  titres  entachés 
d'erreur,  titres  radicalement  nuls,  d'après  lui  (2).  Le  juris- 
consulte belge  Gudelinus  reproduit  les  décisions  romaines, 
sans  faire  remarquer  qu'elles  ne  soient  pas  appliquées  dans 
les  Pays-Bas,  ce  qui  prouve  qu'on  les  y  observait,  car 
l'auteur  a  l'habitude  de  relever  les  différences  existant 
entre  les  deux  législations  (3).  Le  chancelier  d'Aguesseau  a 
écrit  sur  l'erreur  de  droit  une  dissertation  dont  voici  le 
résumé.  ^  Ce  qui  nous  appartient  ne  peut,  sans  notre  fait, 
passer  à  un  autre  :  ce  fait  ne  peut  être  que  le  consentement 
ou  le  délit;  de  là  la  règle  (ju'il  n'y  a  pas  d'obligation  sans 
cause  et  que  ce  qui  est  nul  ne  peut  produire  aucun  effet. 

»i  Qr,  si  l'erreur  de  droit  ne  peut  jamais  être  avanta,:jeuse 
à  celui  qui  l'a  commise,  puisque  ce  serait  la  récompenser, 
elle  ne  peut  pas  davantage  devenir  un  titre  et  une  voie 
d'acquérir  pour  les  personnes  avec  lesquelles  on  a  contracté 
par  erreur  ;  autrement,  en  effet,  il  serait  faux  de  dire  que 
ce  qui  nous  appartient  ne  puisse  être  acquis  par  un  autre, 
sine  nostro  consensu  aut  deliclo,  si  ce  nest  que  Von 
veuille  dire,  ou  que  celui  qui  est  dans  V erreur  donne 
un  consentement  véritable ,  ou  que  la  loi  regarde  l'erreur 


(i)  Guy  Coquille.  Commentaire  sur  la  Coutume  de  Nivernais, 
chap.  6,  art.  17.  "Le  consentement  exprès  ou  tacite  est  celui  qui 
produit  l'action  personnelle ,  et  //  n'y  a  rien  de  plus  contraire  an 
consentement  que  l'erreur.  „  C'est  la  traduction  des  décisions  romaines. 

{i)  D'Argentré.  Coutume  de  Bretagne,  art.  266.  lettre  C,  chap.  I. 
n**  6,  "  Sed  nos  bas  pugnas  magno  mortalitatis  bono,  hac  de  re,  usu 
rejecimus  nec  titulos  ullos  putativos  admittimus  sed  veros  et  probatos 
exigimus  et  infinitam  juris  civilis  materiae  sylvam  praecidimus  et  taies 
omnes  ex  moribus  oniinus  obligavimus  et  ejocimus  foro,  verosque  et 
reaies  titulos  ad  acquirenda  praescribondaque  dominia  exposcimus.  „ 

(s)  Petrus  Gudelinus,  De  jure  novissimo.  Ub.  IIL  cap.  I,  n°  10  et 
suivants. 
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de  droit  conimo  un  (k*Iit  (jucllo  punit  par  la  pertp  du  bien 
(|ui  on  a  Hà  la  inati<>re  c;t  l'occasion. 

"  Mais  Ip  prpmipr  n'ost  fins  souUnuibic  ,  et  comin«nt 
prouvrra-t-on  le  second  i 

»  Il  faudrait  encore  soutenir  qu'une  ohlipition  sans  cause 
peut  être  valable,  que  ce  qui  est  nul  i)eut  pnMluire  dfîs 
effets  ;  convertissant  ainsi  toutes  les  obligations  sans  caus^» 
en  donations  forcées,  on  fera  passer  tous  les  contractants 
qui  errent  dans  le  droit  pour  de  véritables  donateui-s  M  j.  - 

Il  serait  difficile  d'exjioser  la  théorie  de  l'erreur  d'une 
manière  plus  claire,  plus  loj^ique,  plus  brillante.  L'inexis- 
tence de  la  convention ,  telle  est  bien ,  en  effet ,  la  consé- 
quence nécessaire  de  l'erreur,  puisqu'il  est  évident,  ajmme 
le  fait  encore  remarquer  le  président  Bouhier,  ^  qu'uyi 
consentement  erroné  n'est  pas  nn  consenteinent  (2).  « 

Mais  arrivons  à  Domat  et  à  Pothier,  les  deux  principaux 
interprètes  de  l'ancien  droit. 

Domat  commence  par  enseigner  que  ^  les  conventions  où 
les  personnes,  même  capables  de  contracter,  n'ont  pas 
connu  ce  qu'il  était  nécessaire  de  savoir  pour  former  leur 
engagement,  sont  nulles.  Ainsi,  la  convention  où  les 
contractants  errent  dans  le  sens,  l'un  entendant  traiter 
d'une  chose  et  l'autre  d'une  autre ,  sont  nulles  par  le  défaut 
de  connaissance  et  de  consentement  à  la  mémo  chose.  -^ 

Domat  avait  déjà  montré  cette  conséquence  de  l'erreur 
en  traitant  des  principes  généraux  des  conventions  (3).  Il 
la  reproduit  à  propos  de  la  vente  (4)  et  de  la  transaction  (5). 

Mais  c'est  surtout  à  la  section  F®  du  chapitre  XVIII. 
section  consacrée  tout  entière  à  l'erreur,  que  nous  trouvons 
son  opinion  nettement  formulée  : 


(i)  D'Aguesseau,  t.  V,  p.  468  et  suivantes. 

(2)  Bouhier.  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  chap.  XIX, 
n°104. 

(ô)  Domat.  Lois  civiles,  liyrel,  t.  I,  section  II.  art.  2. 
(i)  Li\Te  I,  t.  II,  section  VIII,  art.  11  et  12. 

(3)  Id.,      t.  Xin,  section  II,  art.  2. 


—  69  — 

**  Si  l'erreur,  dit-il,  est  telle  qu'il  soit  évident  (jue  celui 
qui  a  erré  n'a  consenti  à  la  convention  que  pour  avoir 
ignoré  la  vérité  d'un  fait,  et  de  sorte  que  la  convention  se 
trouve  n'avoir  pas  d'autre  fondement  qu'un  fait  contraire 
à  cette  vérité  qui  était  inconnue,  cette  erreur  suïlira  i)our 
annuler  la  convention ,  car  non-seulement  la  convention  se 
trouve  sans  cause,  mais  elle  n'a  pour  fondement  qu'une 
fausse  cause  (i).  " 

Telle  est  la  règle;  mais,  après  l'avoir  posée,  Domat  ne 
nous  dit  pas  d'une  façon  formelle  quelles  en  seront  les 
conséquences. 

La  convention  sera-t-elle  nulle  ou  annulable?  La  réponse 
à  cette  question  se  trouve  au  chapitre  des  nullités  des 
conventions.  La  convention  est  nulle,  c'est-à-dire  inexis- 
tante, puisque  cette  cause  est  placée  parmi  les  nullités 
originaires  dont  Domat  affirme  qu'elles  empêchent  le 
contrat  d'exister. 

Il  donne  comme  exemples  à  cet  endroit  l'erreur  sur 
l'identité  physique,  error  in  cor  pore  ^  et  au  titre  de  la 
vente,  l'erreur  sur  la  substance,  sans  attribuer  d'ailleurs 
à  l'une  et  à  l'autre  des  effets  différents. 

Si  l'on  s'en  tenait  à  ces  passages,  la  théorie  de  notre 
auteur  ne  pourrait  paraître  douteuse,  et  l'on  aurait  le  droit 
d'aflirmer  qu'il  obéit  fidèlement  aux  principes  romains. 
Malheureusement,  Domat  n'est  pas  toujours  aussi  clair. 
C'est  ainsi  qu'après  avoir  parlé  de  l'erreur ,  il  traite  de  la 
violence,  pour  lui  faire  produire,  semble-t-il,  les  mêmes 
effets,  en  la  mettant  sur  la  même  ligne.  De  même,  après 
avoir  fait  remarquer  que  la  vente  contractée  par  un 
insensé  ou  par  une  personne  déjà  propriétaire  est 
nulle,  il  ajoute  :  "  Et  il  en  est  de  même  si  l'un  des 
contractants  a  été  forcé  (2).  "  Même  observation  dans  les 
principes  généraux  des  conventions.  A  la  section  II  du 


(0  Li\Te  1,  t.  XVIII,  section  I,  art.  7  et  14. 
(  «  )  Livre  I ,  t.  I ,  section  V ,  art.  2. 
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titro  XVIII  consacré  à  la  violence,  Ixjinat,  (employant  la 
môme  oxjwM'ssioii  (|ue  pour  les  conventions  in'-xisUnles, 
écrit  :  *•  Tout**  convient  ion  oU  l'un  «les  contractanu*  n'a 
consenti  (jue  par  forc(i  (»8t  nulle.  »•  Aussi  M.  Laurent  a-t-il 
pu  «lii*e  «|u'a  pi'o|>os  (!«•  la  violenœ  ,  I)ornat  mettait  sur  la 
mêin(i  li^Mi(3  des  contrats  inexistants  et  des  œntrat» 
annulables  (l). 

Il  y  a  1;\  évidemment  confusion,  puistju';  horreur  et  la 
démence  détruisent  le  consentement,  tandis  que  la 
violence  ne  fait  que  le  vicier. 

Peut-être  cependant  Domat  n'entend-il  parler  que  de  la 
violence  physicjue,  laquelle,  en  effet,  détruit  le  consente- 
ment. 

Mais  il  est  un  rei)roche  plus  ^j:ravH  que  Ion  peut 
adresser  à  ce  jurisconsulte,  c'est  d'avoir  considéré  Terreur 
comme  l'une  des  causes  de  rescision  des  conventions  et  de 
l'avoir,  par  le  fait  même,  assimilée  aux  vices  du  consente- 
ment (2).  Il  est  impossible,  pensons-nous  ,  d'expliquer  cette 
contradiction  de  Domat  que  par  une  interprétation  fausse 
du  droit  romain;  en  effet,  trouvant  l'erreur  indiquée  parmi 
les  justes  causes  de  restitution  en  entier,  il  aura  pensé 
qu'il  s'agissait  de  toute  espèce  d'erreur  et  particulièrement 
de  l'erreur  dans  les  conventions.  Nous  avons  démontré 
combien  cette  confusion  était  contraire  aux  lois  romaines. 

Pothier  a  mieux  compris  les  vrais  principes;  à  la  vérité, 
il  néglige  de  poser  une  règle  rationnelle  applicable  à  toutes 
les  hypothèses,  et  il  résout  la  question  par  des  distinc- 
tions entre  les  différents  points  sur  lesquels  peut  porter 
l'erreur. 

Ce  système ,  ainsi  que  le  prouve  notre  examen  de  droit 
romain,  présente  des  dangers,  puisqu'on  ne  peut  jamais 
affirmer  que  l'erreur,  par  cela  seul  qu'elle  tombe  sur  tel 


(i)  Laltient,  tome  XV.  p.  521. 

(î)  Livre  IV,  titre  VI.  section  III,  n"  1. 


-  71   - 

élément  du  contrat ,  doive  absolument  et  dans  tous  les  cas 
annuler  celui-ci. 

Mais  Pothier  se  conforme  strictement  à  la  science  et  au 
droit  romain  par  les  effets  qu'il  attribue  à  l'erreur,  laquelle 
ne  peut  jamais,  selon  lui,  qu'anéantir  le  consentement  et 
la  convention  ou  laisser  subsister    l'un  et  l'autre. 

C'est  cependant  une  doctrine  toute  contraire  que 
M.  Laurent  attribue  à  Pothier,  lorsqu'il  enseigne  que  ce 
grand  jurisconsulte  distingue  deux  espèces  d'erreur,  celle 
qui  rend  le  contrat  inexistant  et  celle  qui  ne  fait  que  le 
vicier.  M.  Laurent  prétend  même  trouver  dans  Pothier 
la  source  de  la  distinction  établie  par  le  Code  civil, 
distinction  qu'il  justifie  ainsi  non-seulement  au  point  de  vue 
théorique,  mais  encore  au  point  de  vue  historique  (l). 

Nous  croyons  que  cette  opinion  de  M.  Laurent  est 
complètement  erronée,  et  nous  comprenons  à  peine  qu'elle 
ait  pu  être  formulée  par  l'éminent  piofesseur  de  l'Univer- 
sité de  Gand,  tant  la  théorie  de  Pothier  est  évidente 
et  tant  les  expressions  dont  il  se  sert  pour  l'énoncer  sont 
catégoriques. 

Il  semble  qu'il  suffise  de  lire  attentivement  notre  auteur 
pour  y  puiser  la  conviction  (ju'il  suit  rigoureusement  les 
principes  des  jurisconsultes  romains  ;  aussi  les  seuls  argu- 
ments que  nous  devions  invoquer  contre  M.  Laurent  sont-ils 
les  textes  mêmes  de  notre  matière;  en  les  rapportant,  nous 
démontrons  notre  proposition. 

Pothier,  après  avoir  traité  des  éléments  généraux  des 
contrats  et  de  leur  division,  parle,  en  son  article  III,  des 
différents  vices  qui  peuvent  s'y  rencontrer. 

Ces  vices,  d'après  lui,  seraient  Terreur,  la  violence,  le 
dol,  la  lésion,  le  défaut  de  cause  dans  l'engagement  et  le 
défaut  de  lieu. 

Commençons  par  faire  observer  que  la  dénomination  de 
vice  n'est  pas  également  exacte  pour  désigner  des  circon- 


(  i  )  Laurent  ,  tome  XV ,  pages  .^57 ,  558. 
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stancos  qui  ontadiont  une  conv^întion  d'une  manièro  fort 

(lifïVM'cnto. 

ICii  cID'l ,  !«'  (Icfaiit  <1«'  cause  et.  le  (N-faut  (!<•  Ii<'U  ('in\i(t(\u'nt 
coiiiplèU'iiienl  1  ulili^;ati(»n  «le  pr^Mnln?  naissance,  lamlis  que* 
la  violence ,  le  (loi  et  la  lésion  rendent  le  contrat  8<;ulenient 
annulal)ie;  l'acte  sul).siste,  mais  modifié  jiar  une  circon- 
stance (|ui  doit  permetti'e  d'en  faire  prononcer  la  rescision  ; 
c'(\st  cette  circonstance,  et  non  pas  l'absence  d'une  con<lilion 
essentielle,  (jue  le  jurisconsulte  aurait  dil  (jualifier  de  vice 
du  contrat. 

Ce  n'est  h\  d'ailleurs  (ju'une  remarque  sur  les  termes  et 
nullement  une  critique  des  idées  de  Fothier,  qui,  malj,Té 
cette  légère  inexactitude,  attribue  à  chacune  des  causes 
précitées  les  effets  ])récis  et  vrais  qu'elle  doit  produire. 

Il  en  résulte  que,  si  Potliier  appelle  l'erreur  un  vice  du 
consentement,  il  ne  faut  pas  en  conclure  qu'il  ne  la  considère 
pas  comme  détruisant  la  volonté  et  qu'il  la  mette  sur  la 
même  ligne  que  la  violence  et  le  dol;  nous  répondrions  qu'il 
l'assimile  plutôt  au  défaut  de  cause ,  lequel  assurément 
anéantit  toute  espèce  de  convention. 

L'erreur,  écrit  Potliier,  est  le  plus  grand  vice  des 
conventions,  car  les  conventions  sont  formées  par  le  consen- 
tement des  parties,  et  il  ne  peut  y  avoir  de  consentement 
lorsque  les  parties  ont  erré  sur  l'objet  de  leur  convention  (l). 

Tel  est  le  principe  posé  par  le  jurisconsulte;  c'est  la 
traduction  fidèle  du  texte  romain  qu'il  cite  lui-même  :  iion 
videntur  qui  errant ,  consentire. 

Remarquons  que  Potliier  ne  fait,  à  propos  de  cette  règle, 
aucune  distinction  quant  aux  effets  de  l'erreur;  il  distin- 
guera plus  loin  les  différents  cas  d'erreur  possible,  mais  sa 
conclusion  sera  toujours  la  même. 

Ou  bien  l'erreur  détruira  le  consentement,  et  alors  il  n'y 
aura  jamais  eu  de  convention,  ou  bien  elle  le  laissera 
subsister,  et  le  contrat  devra  produire  tous  ses  effets. 


(i)  PoTHiER,  Traité  des  obligations,  n°  17, 
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Les  premiers  exemples  donnés  par  Pothier  sont  les  plus 
simples.  Ce  sont  les  cas  d'erreur  sur  le  genre  de  contrat 
et  sur  lobjet  même,  c'est-à-dire  l'identité  physique  de  cet 
objet.  Quelqu'un  entend  me  vendre  une  chose,  et  j'entends 
la  recevoir  à  titre  de  prêt  ou  par  présent.  Quelqu'un  entend 
me  vendre  une  chose  pour  un  certain  prix,  et  j'entends 
l'acheter  pour  un  i)rix  moindre.  Quelqu'un  entend  me 
vendre  ou  me  donner  une  certaine  chose,  et  j'entends 
acheter  ou  accepter  une  autre  chose  (l).  Mais  Pothier 
traite  ensuite  de  l'erreur  sur  la  qualité  de  la  chose  que  les 
contractants  ont  eue  principalement  en  vue  et  qui  fait  la 
substance  de  cette  chose,  et  sa  décision  est  la  même  que 
dans  les  premières  hypothèses;  l'erreur,  dit-il,  annule  la 
convention .  non-seulement  lorsqu'elle  tombe  sur  la 
chose  même ,  mais  lorsqu'elle  tombe  sur  la  qualité  sub- 
stantielle (2).  La  transition  est  remarquable,  car  il  en 
découle  que  l'auteur  ne  distingue  pas  entre  l'erreur  sur 
l'identité  physique  et  l'erreur  sur  les  qualités. 

Il  est  vi'ai  qu'il  emploie  l'expression  annuler,  ce  qui 
pourrait  faire  croire  que  le  contrat  est  seulement  annu- 
lable; c'est,  en  effet,  la  remarque  de  M.  Laurent  (3). 

Mais,  évidemment,  Pothier  n'attache  pas  au  mot  annuler 
le  sens  qu'on  veut  y  trouver;  il  ne  fait  point  d'opposition 
entre  Terreur  qui  détruit  et  Terreur  qui  annule  la  conven- 
tion; pour  lui ,  Terreur  n'a  qu  un  effet  :  c'est  d'empêcher  la 
formation  du  contrat,  et,  pour  indiquer  cet  effet,  il  se  sert 
d'expressions  qui  manquent  peut-être  d'exactitude  juri- 
dique, mais  qui  n'en  sont  pas  moins,  dans  son  esprit,  parfai- 
tement synonymes.  L'exemple  qu'il  donne,  à  défaut  de 
Tensemble  de  la  théorie,  le  prouverait  à  lui  seul.  "  Une 
personne,  dit-il,  veut  acheter  une  paire  de  chandeliers 
d'argent,  on  lui  vend  des  chandeliers  de  cuivre  argenté;  la 


(i)  N°  17,  §  ± 

(2)  N»  18. 

(5)  Tome  XV,  page  523. 
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convontion  nom  nulle  jarro  qu(*  i>rTPur  dam  laquolln  j'ai 
été  (c«  sont  los  propres  ox|)n»Hsionf4  (h*  l*autf?ur)  détruit 
mon  ronspntcrnf^nt  ;  rar  la  rlinso  qur*  j'ai  voulu  arlir^i^r 
est  une  pain.'  de  rhan<l<'ii<M*s  (l'arj;«»iit  ;  ceux  quo  vous  ni'avoz 
prés(»nté  à  vondi*»  étant  dos  chandoliPî's  d«  cuivre.  67i  72e 
peut  jjns  f/i/w  (jue  ce  soit  la  chose  que  fat  voulu  achctrr.  - 
Cettf  (Icinicic  ji|i!*as»>,  ajouter»  à  la  précédont^^,  Torreur 
détruit  mon  ccmsonteinont ,  doit  lfn*(*r  tous  les  doutes. 
Potliicr  cit<»  ensuite  le  fra<;nient  d'('l|iien.  **  Si  aes  |»ro  auro 
v(»n('at,  non  valet  venditio»,  ce  qui  prouve,  une  foi<  de 
plus,  (ju'il  ne  connaît,  pas  plus  (|ue  les  jurisconsultes 
romains,  la  distinction  entre  les  effets  de  l'erreur,  sjivant 
qu'elle  porterait  sur  un  point  ou  sur  un  autre. 

Pourquoi  l'erreur  sur  les  qualités  accidentelles  de  la 
chose  n  est-elle  point  un  vice  de  consentement?  Parce  que 
la  chose  quon  a  obtenue  est  bien,  malgré  cette  erreur,  la 
chose  même  qu'on  a  voulu  se  procurer  et  non  une  autre 
chose,  et  qu'il  suffît,  pour  que  le  contrat  soit  valable,  que 
les  parties  n'aient  pas  erré  sur  la  chose  qui  en  fait  l'objet  et 
in  eanidem  re'tn  consenserint  (  1  ). 

Cette  réponse  et  l'argument  donne  à  lappui  montrent 
encore  à  l'évidence  que  Pothier  ne  veut  pas  faire  de 
distinction;  Terreur  substantielle  ne  vicie  le  contrat  que 
parce  qu'elle  équivaut  complètement  à  l'erreur  sur  l'objet. 

D'ailleurs,  pour  écarter  toute  discussion  qui  prétendrait 
se  fonder  sur  le  mot  annuler  dont  se  sert  le  jurisconsulte, 
il  suffit  de  faire  remarquer  qu'une  même  expression  peut 
avoir  plusieurs  signilications  différentes,  et  qu'en  présence 
des  fragments  cités,  il  est  impossible  de  donner  à  ce  terme, 
quand  il  est  employé  par  Pothier,  un  autre  sens  que  celui 
de  "  rendre  nul,  détruire.  - 

Remarquons  bien  que  Pothier,  en  disant  que  l'erreur 
annule  la  convention,  ne  dit  pas,  ce  qui  serait  bien  différent , 
que  la  convention  est  annidahle.  —  Le  mot  annulable  veut 


(0  Pothier,  loco  citato,  n"  18,  §  20. 
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dire  qui  peut  être  annulé  ;  un  acte  annulable  est  donc 
un  acte  susceptible  d'être  efRicé  postérieurement.  Mais  ce 
n'est  pas  l'idée  de  Potliier,  ))ion  au  contraire;  il  nous  dit 
que  l'erreur  annule  la  convention  ;  ce  n'est  i)as  d'une 
nullité  possible  qu'il  i)arle,  mais  d'une  wwWiië  actuelle, 
d'une  nullité  existant  par  le  fait  même  ij^tso  jwe.  S'il 
pouvait  encore  y  avoir  le  moindre  doute  sur  ce  point ,  il 
serait  levé  par  une  dernière  considération.  Le  consentement 
extorqué  par  violence  n'est  que  vicieux.  Pothier  dit-il  que 
la  violence  annule  le  contrat?  Non,  car  ce  serait  mettre 
sur  la  même  ligne  la  violence  et  l'erreur,  le  vice  du  consen- 
tement et  l'empêchement  au  consentement.  11  dit ,  au 
contraire,  que  la  personne  dont  le  consentement  a  été 
extorqué  par  violence  peut  le  faire  annuler  en  obtenant 
des  lettres  de  rescision.  Donc ,  la  violence  n'annule  [)as  le 
contrat;  au  contraire,  elle  le  laisse  si  bien  subsister  (^u'il 
faut  le  faire  annuley^  par  la  justice  et  obtenir  à  cet  effet  une 
autorisation  spéciale,  toutes  conditions  dont  Pothier  ne  dit 
pas  un  mot  quand  il  traite  de  l'erreur  (i).  Cette  antithèse 
dans  les  termes  démontre  plus  (ju'il  n'en  était  besoin  quel 
est  le  sens  que  l'auteur  attache  au  terme  annuler, 

A  propos  de  l'erreur  sur  la  personne  ,  Pothier  se  pose  la 
question  suivante  :  -  L'erreur  sur  la  personne  avec  qui  je 
contracte  détruit-elle  pareillement  le  consentement  et 
annule-t-elle  la  convention  ?  "  Il  répond  par  une  distinction 
établie  en  ces  termes  :  "  Toutes  les  fois  que  la  considération 
de  la  personne  entre  pour  quelque  chose  dans  le  contrat  que 
je  veux  faire,  cette  erreur  détruit  mon  consentement  et 
rend  par  conséquent  la  convention  nulle.  Au  contraire , 
lorsque  la  considération  de  la  personne  avec  qui  je  croyais 
contracter  n'est  entrée  pour  rien  dans  le  contrat  et  que 
j'aurais  également  voulu  faire  ce  contrat  avec  quelque 
personne  que  ce  fût,  le  contrat  doit  être  valable.  » 

Cette  distinction  est  rigoureusement  vraie  ;  seulement , 


(  1  )  Pothier  ,  loco  citato  ,  n^  21. 
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(îoiis tâtons  av(»r  M.  Laurent  un  diMaul  «le  procision  «lans  l<*s 
tcrnK's.  lOn  i'iTct ,  il  n«î  siilllt.  |»as  quo  la  con.si«U>rati(;n  <1«* 
la  ixTsonno  <'ntr<;  pour  (juchiun  chose  daiu*  la  convention 
|)()Mi-  ({(Hruin;  lo  consenUiinent;  il  faut  plu»:  il  faut, 
coiuiiK'  I(;  (lit  tort  l)i<m  le  Code  civil,  que  la  considération 
(le  1.1  personne  soit  la  cause  principale  de  la  convention. 
Mais  telle  n'(îst  pas  la  (juestion.  Le  point  vraiment  rernar- 
(lual)le  dans  la  distinction  et  les  (expressions  de  Potliier, 
c'est,  au  point  de  vue  de  leurs  eflets,  l'assimilation  ajmjdete 
qu'il  fait  de  l'erreur  sur  la  i)ei*sonne  et  de  Terreur  sur 
l'objet.  Nous  avons  vu  qu'il  ne  fait  point  de  di/I'erence  entre 
l'erreur  sur  la  chose  elle-même  et  l'erreur  sur  les  qualités 
substantielles  ;  toutes  deux  détruisent  le  consentement.  Eh 
bien  !  sa  conclusion  est  la  même  à  propo^  de  l'erreur  sur  la 
personne  ;  lorsque  la  considération  de  la  pei*sonne  entre 
pour  quelque  chose  dans  le  contrat,  ce  contrat  est  nul, 
parce  que  l'erreur  détruit  le  consentement. 

C'est  encore  en  vain  qu'on  ferait  remarquer,  comme 
M.  Laurent,  que  M.  Pothier  emploie  le  mot  minuter  dans 
sa  question  :  '•  l'erreur  détruit-elle  le  consentement  et 
annule-t-elle  la  convention?  ^  Encore  une  fois,  le  mot  annuler 
signifie  ici  anéantir. 

En  veut-on  une  dernière  preuve  tout-à-fait  déterminante  ? 
Pothier  nous  la  donnera  lui-même  dans  sa  Procédure  civite. 
En  elfet,  voici  ce  qu'il  nous  dit  à  propos  des  lettres  de 
rescision  :  »  Il  faut  distinguer  plusieurs  espèces  d'erreur  : 
1°  celle  sur  la  chose  même  qui  lait  l'objet  de  la  convention. 
Elte  détruit  entièrement  le  consentement  et  la  conven- 
tion, qui  7ie  peut  subsister  que  par  le  consentement  ;  par 
conséquent,  il  n'est  pas  nécessaire,  en  ce  cas,  d'avoir  recours 
aux  lettres  de  rescision  ;  par  exemple ,  si  l'une  des  parties 
entendait  vendre  une  chose  et  que  l'autre  entendit  en 
acheter  une  autre. 

"  2^  Il  en  est  de  même  de  Terreur  qui  concerne  la  per- 
sonne,  comme  si  je  donne  à  Pierre,  croyant  donner  à 
Jacques,  il  n'y  a  aucun  co7isentement ,  il  n'y  a  aucune 
CONVENTION,  AUCUNE  DONATION,  et,  par  conséque^it,je  7iai 
pas  besoin  de  lettres  de  rescision  pour  répéter  de  Pierre 


—  77  — 

ce  qu'il  a  reçu  ainsi  de  moi  par  erreur  (i)  ?  Ce  passage 
est  décisif;  il  établit  définitivement  l'assimilation  de  l'erreur 
sur  la  personne  à  l'erreur  sur  la  chose,  assimilation  con- 
forme à  la  science  rationnelle.  De  plus,  il  renverse  toute 
opinion  qui  soutiendrait  que  le  Code  civil,  dans  son 
article  1110,  ne  fait  que  reproduire  Pothier.  Loin  de 
déclarer  le  contrat  simplement  rescindable,  Pothier  pro- 
clame qu'aucune  rescision  n'est  nécessaire,  parce  qiCil  n'y 
a  pas  de  convention.  La  rescision  ne  sera  utile  que  dans 
les  cas  exceptionnels,  où  l'erreur  ne  détruit  pas  le  consente- 
ment et  mérite  d'être  réparée  par  les  juges  ;  ces  cas  sont 
ceux  que  le  droit  romain  prévoyait  dans  la  restitution  en 
entier  pour  cause  d'erreur  excusable.  Il  est  inutile  de 
revenir  sur  cette  distinction  capitale. 

Pothier  parle  aussi  de  l'erreur  sur  les  motifs  qui  déter- 
minent une  personne  à  contracter  et  décide,  en  repoussant 
l'opinion  de  PuHéndori'pour  se  rallier  a  celle  de  Barbeyrac, 
que  cette  erreur  n'empêche  en  rien  le  contrat  d'être  valable  ; 
on  ne  peut  considérer  un  motif  comme  formant  une  condi- 
tion du  contrat ,  et  dès  lors,  l'erreur,  laissant  subsister  le 
consentement ,  est  impuissante  à  détruire  ou  même  à  vicier 
la  convention. 

Telle  est  la  doctrine  complète  de  Pothier  sur  l'erreur 
dans  les  conventions  ordinaires.  Elle  est  simple ,  claire  et 
vraie;  c'est,  comme  nous  l'avons  dit  en  commençant,  la 
théorie  même  du  droit  romain. 

Pour  compléter  la  matière,  on  pourrait  encore  citer  les 
remarques  que  tait  le  jurisconsulte  à  propos  de  la  violence 
et  du  dol.  '•  Si  le  consentement  de  quelqu'un  des  contrac- 
tants a  été  extorqué  par  violence,  le  contrat  est  vicieux. 

M  Au  reste ,  comme  le  consentement ,  quoique  extorque 
par  violence,  est  un  consentement  tel  quel ,  on  ne  peut  pas 
dire,  comme  dans  le  cas  dery^eur ,  quil  n'y  ait  point  eu 


(i)  Pothier,  Procédure  civile,  partie  V,  chap.  IV,  article  II,  §  IV. 
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absohnnent  do  royxfrnt  M  ).  ••  M.  I.auront  cite  ce  passage 
pour  ôtahlii"  (juo  I*<)tlii<T  n'Connais*<ait  la  «lisfinction  entre 
les  roiitrats  ini'xistaiits  et  los  mntrats  aiimilal)l<»s;  robsfr- 
vation  l'st  fort  juste;  mais  M.  Laur<?nt  aurait  pu  inv^Hjuor, 
pour  prouver  ce  jioint,  toute  la  théorie  de  Pothier  sur 
l'erreur. 

La  violence  n'ernpôcliant  pas  le  consentement,  le  contrat 
est  valahlo,  et  Polliior  en  tire  deux  conséquences  trés- 
imi)ortant('s  :  la  première,  que  le  contrat  entaché  df 
viuleiice  produira  tous  ses  effets  tant  qu'il  n'aura  pas  été 
annulé  au  moyen  de  lettres  de  rescision  ;  la  seconde,  que  a* 
contrat  pourra  être  ratifié  expressément  ou  tacitement 
dans  la  suite.  Ces  deux  conséquences  ne  peuvent  se  produire 
que  dans  une  convention  simplement  annulable;  aussi 
Pothier  se  garde-t-il  bien  d'en  faire  mention  à  propos  de 
l'erreur,  silence  qui  sert  encore  à  confirmer  la  vérité  de 
notre  interprétation.  Quant  au  dol,  nous  ferons  absolument 
la  même  observation;  la  théorie  de  Pothier  sur  cette 
matière  fait  antithèse  complète  avec  celle  de  l'erreur. 
•'  Lorsqu'une  partie  a  été  engagée  à  contracter  par  le  dol  de 
l'autre,  le  contrat  n'est  pas  absolument  et  essentiellement 
nul,  parce  qu'un  consentement,  quoique  surpris,  ne  laisse 
pas  d'être  un  consentement;  mais  ce  contrat  est  vicieux,  et 
la  partie  qui  a  été  surprise  peut,  dans  les  dix  ans,  en 
prenant  des  lettres  de  rescision ,  le  faire  rescinder.  «  Cette 
remarque  sur  le  dol,  de  même  que  celle  qu'il  fait  sur  la 
violence,  prouve  une  fois  de  plus,  d'abord  que  Pothier 
distingue  clairement  les  actes  inexistants  des  actes  annu- 
lables; ensuite  que,  pour  l'erreur,  il  suit  les  principes  de 
la  raison  et  la  tradition  des  jurisconsultes  romains. 

Après  avoir  lu  attentivement ,  comme  nous  venons  de  le 
faire ,  les  pages  consacrées  par  Pothier  à  l'erreur  dans  les 
conventions,  il  y  a  lieu  de  s'étonner  que  M.  Laurent  veuille 
y  trouver  la  source  des  dispositions  du  Code  civil  sur  la 


(i)  Pothier.  loco  citato.  n^  21.  §  1". 
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même  matière.  '*  Nous  laissons  le  droit  romain  de  côté ,  dit 
M.  Laurent,  pour  nous  en  tenir  à  la  source  immédiate  du 
Code.  Écoutons  Pothier.  Il  distingue ,  et  sa  distinction  est 
implicitement  rei)roduite  par  l'article  1110(1).  »  On  cher- 
cherait vainement  semblable  distinction  dans  Pothier. 

Certes,  il  distingue  les  différents  cas  d'erreur,  mais  non 
les  différents  effets  que  l'erreur  pourrait  produire. 

Il  passe  en  revue  les  divers  points  sur  lesquels  peut 
porter  l'erreur,  mais  la  conclusion  est  toujours  la  même; 
Terreur  détruit  le  consentement  ou  le  laisse  subsister  ; 
dans  la  première  hypothèse ,  il  n'y  a  pas  de  contrat  ;  dans 
la  seconde,  il  y  a  contrat  parfaitement  valable.  Ajoutons 
une  observation.  Dans  son  n«  488,  où  il  traite  spécialement 
de  l'erreur  sur  la  chose,  M.  Laurent  insiste  à  propos  de  la 
définition  des  qualités  substantielles  donnée  par  M.  Colmet 
de  Santerre.  '•  Les  qualités  constituant  la  substance,  écrit  ce 
dernier  auteur,  sont  celles  dont  l'absence  dénature  la  chose, 
l'altère  au  point  qu'elle  devient  une  autre  chose ,  un  autre 
être  que  celui  qui  devait  être  l'objet  de  la  convention.  " 
M.  Laurent  repousse  cette  définition ,  parce  qu'il  en  résul- 
terait que  le  vice  du  consentement  serait  une  absence  de 
consentement,  car  l'erreur  sur  la  substance  étant  une  erreur 
sur  la  chose,  sur  l'être  qui  doit  faire  l'objet  du  contrat, 
il  n'y  aurait  pas  de  consentement  et,  partant,  pas  de 
contrat. 

♦'  Or,  cette  conséquence  est  inadmissible,  continue 
M.  Laurent,  puisqu'elle  est  en  contradiction  avec  la 
doctrine  de  Pothier  et  que  c'est  bien  cette  doctrine  que  les 
auteurs  du  Code  ont  suivie.  "  La  première  proposition  de 
cette  critique  ne  s'adresse  qu'au  législateur.  Quant  à  la 
seconde,  par  laquelle  M.  Laurent  invoque  Pothier,  elle  est 
complètement  inexacte;  pour  le  démontrer,  relisons  en 
entier  un  passage  cité  déjà,  et  qui  semble  avoir  été  suivi 
exactement  par  M.  Colmet  de  Santerre  dans  sa  définition. 


(0  Laurent,  tome  XV,  n"  48i. 
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♦♦  Si,  voulant  aciictor  nno  pain»  do  ciian«l<'li«  rn  <1  aiyont , 
j'acli(>to  (In  vous  des  rliandi'iioi's  df  cuivn»  urgente',  la 
conviîntion  sera  nulle,  jjairc  (|U(*  r^rrour  dans  i<u|U(;llcj'ai 
été  détruit  mon  ronsontoment,  car  la  chono.  que  j'ai 
voulu  acheter  (»st  une  paire  de  chandeliers  d'argent;  ceux 
que  vous  m'avez  présenté  à  vendre  étant  des  chandehei*s  di- 
eu! vre,  071  ne  jKnit  pas  dire  (fuece  soit  la  chose  que  j'ai 
roitlii  acheté?'.  -  Ht  plus  loin,  h  propos  des  qualités  ac^^^-iden- 
telles:  "  Si  j'achète  cliez  un  libraire  un  certain  livre  dans  la 
fausse  i>ersuasion  qu'il  est  excellent,  quoi(|u*il  s<Mt  au- 
dessous  (lu  médiocre,  cette  erreur  ne  détruit  pas  mon 
consentement,  ni  par  conséquent  le  contrat  de  vente; 
la  chose  que  j  ai  voulu  achetez'  et  que  f  ai  eu  en  vue  est 
véritablement  le  livre  que  le  lib/'aire  raa  vendu  et  non 
aucune  autre  chose;  Terreur  dans  laquelle  j'étais  sur  la 
bonté  de  ce  livre  ne  tombait  que  sur  le  motif  qui  me  portait  à 
l'acheter,  et  elle  n'empêche  pas  que  ce  soit  véritableraent 
le  livre  que  f  ai  voidu  acheter.  ^ 

C'est  par  ces  deux  exemples  que  Pothier  nous  explique 
ce  qu'il  entend  par  qualités  substantielles;  ils  établissent  à 
l'évidence  que  ces  qualités  sont  celles  dont  l'absence  déna- 
turerait l'objet  tel  que  les  parties  ou  l'une  d'elles  l'ont 
envisagé.  Si  donc  on  veut  tirer  de  Pothier  une  définition 
théorique,  celle  de  M.  Colmet  de  Santerre  sera  de  toute 
exactitude,^  bien  loin  d'être  contraire  à  l'opinion  de  notre 
jurisconsulte,  comme  le  soutient  M.  Laurent.  Pothier  fait 
au  traité  du  contrat  de  vente  l'application  des  principes 
généraux  qu'il  a  donnés  sur  l'erreur.  Après  avoir  dit  que  le 
consentement  doit  porter  sur  l'objet  du  contrat ,  il  ajoute  : 
"  Il  n'y  a  point  de  contrat  de  vente,  si  lun  compte  vendre 
une  chose  et  l'autre  en  acheter  une  autre.  Pareillement , 
il  n'y  a  point  de  contrat  de  vente,  si  l'on  me  vend  un  sac  d'orge 
que  je  prends  pour  du  blé,  ou  une  tabatière  de  tombac  que 
je  prends  pour  de  l'or,  car  quoique  nous  convenions  du 
corps  qui  est  vendu,  nous  ne  convenons  point  de  la  matière 
qui  en  fait  la  substance,  et  par  conséquent  nous  ne 
convenons  'point  proprement  de  la  chose  vendue,  ce  qui 
fait    dire    à    Ulpien  :    nullam    esse    venditionern    puto 
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quoties  in  materia  erratur.  ^  Si,  au  contraire,  l'erreur 
ne  concerne  que  quelque  qualité  accidentelle  de  la  chose , 
il  y  a  contrat  de  vente,  parce  que,  dit  Pothier,  cette 
erreur  n'empêche  pas  que  nous  ne  soyons  vraiment 
convenus  de  la  chose  vendue  (i). 

Qu'on  nous  i)ardonne  d'avoir  tant  insisté  sur  la  théorie 
de  Pothier  ;  si  nous  l'avons  lait  ,  c'est  que  nous  avions  à 
combattre  un  jurisconsulte  d'une  science  profonde  et  d'un 
immense  talent. 

M.  Laurent  s'est  trompé  sur  les  effets  que  le  droit  naturel 
reconnaît  h  l'erreur  dans  les  conventions  ;  il  a  voulu  baser 
sa  théorie  sur  l'ancien  droit  et  justifier  le  Code  civil  à  tous 
les  points  de  vue.  Il  était  indispensable  de  nous  arrêter 
longuement  à  cette  opinion  pour  la  réfuter  de  notre  mieux 
et  le  plus  complètement  qu'il  nous  a  été  possible. 

Notre  conclusion  sur  l'ancien  droit  à  propos  de  l'erreur 
est  aussi  évidente,  après  l'examen  que  nous  venons  de  faire, 
que  celle  de  notre  première  partie  à  propos  des  actes 
inexistants.  Pothier  nous  la  donne  lui-même  par  sa  théorie, 
aussi  complète  que  conforme  à  la  raison. 


(  1  )   Traité  du  contrat  de  rente ,  ii"'  34  et  35. 
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CHAPITRE  m. 


LE  CODE  CIVIL, 


Les  travaux  préparatoires  ne  nous  donnent  aucun  éclair- 
cissement sur  la  théorie  de  l'erreur;  notre  étude  se  bornera 
donc  aux  textes. 

Le  Code  contient  trois  articles  sur  la  matière:  l'article 
1110,  qui  détermine  les  cas  d'erreur  susceptible  d'annuler 
la  convention;  l'article  1117,  ({ui  en  règle  les  effets,  et 
l'article  1304,  qui  complète  l'article  1117,  en  fixant  la 
durée  de  la  prescription. 

§  1er.  _  Article  1110. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  :  ••  L'erreur  n'est  une  cause  de 
nullité  de  la  convention  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la 
substance  même  de  la  chose  qui  en  est  l'objet.  Elle  n'est 
point  une  cause  de  nullité ,  loi^qu'elle  ne  tombe  que  sur  la 
personne  avec  laquelle  on  a  intention  de  contracter,   à 
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moins  que  la  ronsid/M-ation  <1^'  rpftr  imtsoihh.  ne  soit  la  raus^* 
piincipal»'  M*'  la  convriition.  "  Nous  avons  tl(;tu<li<'rr<*  t<'Xtr% 
d'abord  ru  liii-niAnic  ci  tel  (|u'il  so  trouve  dans  lo  (VmIp  , 
onsuilc  au  point  (!<•  \  ij«*  de  la  science  rationnelle. 

N"    1.    —    EXAMK.N    I)T'   TEXTE. 

Lv  premier  i)oint  à  coiisiaKii-  <'.st  (|U(*  l'artich^  1 1  lo  m*  con- 
sid(>r(>  r(;ri(3ur  comme  cause  de  nullité  que  dans  <leux  c-as  ; 

(I.  Lorscju'elle  tombe  sur  la  substance  <le  la  chose  ; 

/;.  Lorscju  elle  tombe  sur  la  personne  et  que  la  considéra- 
tion de  cette  personne  est  la  cause  principale  de  la  con- 
vention. 

1"  Le  premier  cas  soulève  une  f^rave  difficulté,  provenant 
du  sens  que  Ton  doit  attribuer  au  mot  substance. 

Les  jurisconsultes  romains  entendaient  par  substantia 
la  matière  dont  l'objet  était  formé  (i),  et  il  n'est  pas  douteux 
que  cette  signification  ne  doive  être  appliquée  encore  au 
mot  substance  de  notre  article  ;  mais  ne  doit-on  lui  donner 
que  ce  sens  restrictif?  Telle  est  la  question. 

Certes,  si  le  Code  civil  avait  été  puisé  directement  dans 
le  droit  romain,  il  faudrait  ne  donner  au  terme  dont  nous 
parlons  que  la  signification  qu'il  avait  dans  ce  droit  ;  mais 
nous  savons  que  c'est  surtout  Pothier  qu'ont  suivi  les 
rédacteurs  du  Code.  Or  ,  voici  ce  qu'écrit  ce  jurisconsulte  : 
'•  L'erreur  annule  la  convention  lorsqu'elle  tombe  sur  la 
qualité  de  la  chose  que  les  parties  ont  eu  principalement  en 
wieet  qui  fait  la  substance  de  cette  chose  {->).  ^  Il  résulte 
clairement  de  ce  passage  que  la  qualité  substantielle  peut 
n'être  pas  matérielle,  et,  quoique  l'exemple  donné  par 
Pothier  suppose  précisément  une  erreur  sur  la  matière, 
nous  pensons  que  le  principe ,  étant  conçu  dans  les  termes 
les    plus    généraux,    doit   être   appliqué    d'une   manière 


(  <  )  Fr.  9 ,  §  2  D.,  De  contrahenda  emtione  18 . 1. 
(  2  )  Pothier  .  Des  obligations ,  n**  18, 
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éf^alement  générale;  c'est  d'ailleurs  l'opinion  soutenue  par 
nos  meilleurs  auteurs. 

Seulement,  dès  que  l'on  s'écarte  de  la  signification 
romaine,  une  nouvelle  difficulté  se  présente  relativement 
au  sens  précis  qu'il  faut  attacher  dorénavant  au  mot.  Les 
auteurs  donnent  des  définitions  diverses.  MM.  Aubry  et  Rau 
pensent  qu'il  faut  entendre  i)ar  substance,  outre  les  éléments 
matériels  de  la  chose,  les  propriétés  dont  la  réunion 
détermine  sa  nature  spécifique  et  la  distingue,  d'après  les 
notions  communes ,  des  choses  de  toute  autre  espèce. 
L'erreur  portant  sur  l'origine  ,  sur  l'ancienneté  ou  sur  telle 
ou  telle  autre  qualité  plus  ou  moins  importante  de  la  chose , 
ne  vicierait  le  contrat ,  d'après  ces  auteurs,  que  lorsque  les 
parties  ayant  traité  en  vue  d'une  pareille  qualité  indiquée  ou 
précisée ,  elle  serait  devenue  une  condition  de  la  convention. 
En  effet,  MM.  Aubry  et  Rau,  ne  considérant  pas  cette 
erreur  comme  substantielle,  n'admettent  point  qu'elle 
puisse  entraîner  la  nullité  par  cela  seul  qu'elle  aurait 
existé  dans  l'esprit  de  l'un  des  contractants,  si  d'ailleurs 
l'autre  partie  est  de  bonne  foi  (  i). 

Marcadé  va  plus  loin  et  enseigne  que  :  -  la  qualité  sub- 
stantielle est  toute  qualité  qui ,  n'étant  pas  susceptible  de 
plus  ou  de  moins ,  fait  passer  l'objet  dans  telle  espèce  ou 
dans  telle  autre,  selon  que  cette  qualité  existe  ou  n'existe 
pas.  " 

Cette  définition  comprend  non  seulement  les  éléments 
matériels  et  les  propriétés  qui  déterminent  la  nature 
spécifique  de  la  chose,  mais  encore  toutes  les  qualités 
d'origine,  d'ancienneté,  etc.,  ([ui  individualisent  une  chose 
et  font  que  cette  chose,  comme  dit  l'auteur,  est  telle  chose 
et  non  telle  autre  (2).  M.  Colmet  de  Santerre  écrit  dans  le 
même  sens:  ••  Les  qualités  constituant  la  substance  sont 


(<)  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  ci rif  français,  \.\\  ,^'S^  bis  et 
surtout  la  note  2. 
(î)  Marcadé,  Cours  élémentaire  de  droit  ciril,  t.  IV,  nrf  1110. 
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colios  dont  lahscnc^'  «Iruialuiv»  la  chose,  l'altère  au  point 
(inV>II('  devient  une  autre  rliose,  un  autro  Atre  que  celui 
qui  devait  ètn?  l'objet  d(î  la  convention  i\).  » 

M.  Domolonibo,  enfin,  exprime  la  njAmo  idée,  on  insiKtant 
davantage  sur  l'intention  des  contractants: 

♦»  L'erreur  sur  la  substance,  dit-il,  est  l'erreur  sur  la 
qualité  qui ,  d'après  la  manière  dont  les  contractants 
considéraiont  la  chose,  en  constituait  [>our  eux  l'indi- 
vidualité précise  et  faisait  qu'elbi  était  si>écialement 
cette  chose  même  et  non  pas  une  autre  chose  (2).  »» 

De  ces  différentes  définitions,  celles  qui  nous  paraissent 
les  plus  justes  sont  celles  de  Marcadé ,  Colmet  de  Santerre 
et  Demolombe.  L'explication  de  MM.  Aubry  et  Rau  nous 
paraît  trop  étroite ,  et  nous  ne  comprenons  pas  qu'ils 
puissent  considérer  comme  valable  la  convention  dans 
laquelle  l'une  des  parties  aurait  envisagé  comme  élément 
essentiel  de  la  prestation  une  qualité  d'origine  ou  d'an- 
cienneté qu'elle  croyait  y  trouver  et  qui  faisait  défaut.  Le 
consentement  doit  porter  sur  la  prestation ,  ainsi  que  sur 
tous  ses  éléments  essentiels,  sinon  le  concoui^  de  volontés 
ne  peut  se  former;  tel  est  le  principe  rationnel  que  mécon- 
naissent les  auteurs  cités. 

Il  est  vrai  qu'ils  invoquent  le  texte:  -L'article  1110, 
disent-ils,  est  rédigé  dans  un  esprit  de  restriction,  et  les 
termes  substance  7nême  de  la  chose  dont  il  se  sert 
indiquent  qu'une  erreur  sur  les  qualités ,  si  importantes 
qu'elles  soient  au  point  de  vue  de  la  valeur  de  la  chose,  ne 
suffit  point  pour  faire  annuler  la  convention.  « 

Nous  répondons  que  la  qualité  d'une  chose  peut  avoir 
assez  d'importance  aux  yeux  de  l'un  des  contractants  pour 
devenir,  à  son  point  de  vue,  la  substance  même  de  la 
prestation.  Ce  qui  fait ,  par  exemple ,  l'objet  du  contrat  pour 


(i)  Cours  analytique  de  Demante.  continué  par  Colmet  de  Sa>terre , 
t.  V,p.  18. 

(i)  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon  ,  t.  XXFV ,  n"  91. 
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l'acheteur  d'un  tableau  de  Rubens,  ce  n'est  ni  la  toile,  ni 
l'image,  c'est  le  nom  du  peintre  qui  s'y  attache.  Cei'taine- 
ment,  ce  grand  nom  pourra  rester  sans  influence  sur  la 
décision  d'une  personne  sans  goût  artistique,  mais  il 
arrivera  plus  souvent  que  l'illustration  de  l'auteur  soit 
considérée  comme  l'élément  substantiel  de  la  prestation,  et, 
dans  ce  cas,  l'erreur  sur  cet  élément,  équivalant  à  un 
défaut  de  consentement,  devra  annuler  le  contrat  (i). 
Les  définitions  de  Marcadé,  Colmet  de  Santerre  et  Demo- 
lombe  reconnaissent  ces  principes,  et  c'est  pourquoi  elles 
nous  paraissent  devoir  être  adoptées. 

Tel  n'est  cependant  pas  l'avis  de  M.  Laurent.  Cet  érainent 
jurisconsulte  repousse  la  définition  de  Colmet  de  Santerre 
(et  avec  elle,  sans  doute,  celles  de  Marcadé  et  de  Demo- 
lombe,  puisqu'elles  sont  écrites  dans  le  même  esprit), 
d'abord,  parce  qu'il  en  résulterait,  dit-il,  que  le  vice  du 
consentement  serait  une  absence  de  consentement;  en  effet, 
l'erreur  sur  la  substance  étant  une  erreur  sur  la  chose,  sur 
l'être  qui  doit  faire  l'objet  du  contrat,  il  n'y  aurait  pas  de 
consentement  et,  partant,  pas  de  contrat;  or,  ajoute 
M.  Laurent,  cette  conséquence  est  inadmissible,  puisqu'elle 
est  en  contradiction  avec  la  doctrine  de  Potliier,  et  que  c'est 
bien  cette  doctrine  cependant  que  les  auteurs  du  Code  ont 
suivie  (2). 

Cette  critique  nous  paraît  mal  fondée;  en  efTet,  toute 
erreur  substantielle  a  nécessairement  pour  conséquence 
de  dénaturer  la  prestation  de  l'obligation. 

Si  j'ai  cru  acheter  un  Rubens ,  tandis  qu'on  m'a 
livré  la  toile  d'un  peintre  inconnu,  je  n'ai  pas  obtenu  la 
chose  que  je  comptais  acquérir;  de  même,  si  j'ai  stipulé 
la  tradition  d'un  poignard  de  Cellini  et  que  celui  que  Ton 
me   donne    soit    ciselé   par    un    artiste    quelconque,    je 


(i)  Voir  la  réfutation  de  la  doctrine  des  éditeurs  de  Zacharia:  dans 
Laurent  ,  t.  XV ,  n°  490,  et  Demolombe  ,  t.  XXIV  ,  n"  9± 
(î)  Laurent,  t.  XV,  n^  489. 
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11»'  possède  certainr-riicnt  fjas  la  rhrwo  que  j'att^ndai». 
Mais  al()i*s,  objoctc  M.  Laurent,  il  n'y  aurait  ni  consont**- 
iiH'iit ,  ni  ronti'af  ,  «t  l'on  n^*  pourrait  pan  ctyus'uUtVfi' 
W'i'U'Ui'  coMiiiM'  un  siiiiph*  vico  <1<*  la  volonté*  if  Nous 
l'/'pondons  t\\u)  l'obsorvation  oHt  parfaitemont  vraie  ;  il  n'y 
a  ,  en  clIM  ,  iti  consontoment  ni  contrat,  et  nous  accusons 
précisément  le  législateur  de  ne  pas  avoir  resi)ecté  des 
principes  admis  autrefois;  nous  aurons  à  étudier  ce  i>oint 
au  para}i:ra|)lie  suivant ,  consacré  à  la  science  rationnelle. 

C'est  contraire  A  la  théorie  de  l'othier,  continue 
M.  Laurent.  Mais  nous  sommes  convaincu  que»  bien  loin 
de  là,  les  délinitions  que  nous  avons  transcrites  sont 
pleinement  conformes  à  la  doctrine  de  ce  granri  jurisconsulte 
et  no  font  que  reproduire  ce  qu'il  avait  écrit  lui-même. 

Nous  croyons  l'avoir  démontré  déjà  en  parlant  de  la 
théorie  f^énérale  de  Pothier  sur  l'erreur;  contentons-nous 
donc  de  rap})eler  ici  un  passage  de  cet  auteur  :  «*  Si ,  dit-il , 
voulant  acheter  une  paire  de  chandeliers  d'argent ,  j'achète 
de  vous  des  chandeliers  de  cuivre  argenté ,  la  convention 
sera  nulle ,  parce  que  l'erreur  dans  laquelle  j'ai  été 
détruit  mon  consentement ,  car  la  chose  que  j'ai  voulu 
acheter  est  une  paire  de  chandeliers  d'argent;  ceux  que 
vous  m'avez  présenté  à  vendre  étant  des  chandeliers  de 
cuivre,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  la  chose  que 
fai  voulu  acheter.  •'  Telle  est  l'application  que  fait  Pothier 
du  principe  qu'il  avait  posé  d'abord ,  et  d'après  lequel 
•'  l'erreur  annule  la  convention .  lorsqu'elle  tombe  sur  la 
qualité  de  la  chose  que  les  parties  ont  eu  principalement  en 
vue  et  qui  fait  la  substance  de  cette  chose  (  i  ).  »• 

N'est-il  pas  évident  que  MM.  Marcadé,  Colmet  de 
Santerre  et  Demolombe ,  en  enseignant  que  l'erreur  sur  la 
substance  est  celle  qui  dénature  l'objet  et  en  fait  une  autre 
chose  que  celle  qu'ont  voulue  les  parties ,  ne  font  que  copier 
fidèlement  le  principe  de  Pothier.  confirmé  et  explique  par 
l'exemple  qu'il  en  donne  lui-même  ? 


(i)  Pothier.  Des  obligations,  n°  18. 
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Ajoutons  que  Pothier,  à  la  différence  des  rédacteurs  du 
Code,  poussait  la  lo<iique  jusciu'au  bout  et  déclarait,  dans 
le  cas  d'erreur  substantielle,  la  convention  inexistante;  à 
la  vérité,  M.  Laurent  le  conteste  et  prétend,  au  contraire, 
trouver  dans  Pothier  la  source  de  la  théorie  du  Code;  mais 
nous  pensons  avoir  suffisamment  établi ,  au  chapitre  précé- 
dent ,  combien  était  erronée  une  opinion  semblable  ;  nous 
croyons  donc  inutile  d'y  revenir  ici. 

Ce  n'est  i)as  tout,  et  M.  Laurent  critique  encore  la 
définition  de  Colmet  de  Santerre,  "  parce  qu'elle  fait 
d'une  question  de  droit  une  question  matérielle ,  en  ce  sens 
que  l'absence  de  telle  ou  telle  qualité  matérielle  fera  que 
l'erreur  sera  ou  ne  sera  pas  substantielle.  «  Nous  pensons 
que  ce  reproche  n'est  pas  complètement  mérité.  M.  Demo- 
lombe  dit  clairement  que  les  choses  varient  d'après  l'idée 
que  chacun  s'en  fait,  et  que  la  substance  d'un  objet  est  la 
qualité  qui  l'individualise  aux  yeux  des  contractants.  Nous 
reconnaissons  que  Marcadé  et  Colmet  de  Santerre  ne 
s'expriment  pas  avec  la  même  clarté  ,  mais  il  nous  semble 
cependant  résulter  de  l'ensemble  de  leur  théorie,  et  particu- 
lièrement de  leurs  exemples,  qu'ils  subordonnent  toujours, 
comme  Pothier  lui-même,  l'objet  de  l'erreur  à  l'intention 
des  contractants. 

En  résumé,  nous  pensons  que  la  définition  à  laquelle  il 
faut  s'arrêter  pour  interpréter  le  premier  alinéa  de  l'ar- 
ticle 1110,  est  celle  qu'a  donnée  Pothier,  le  véritable  auteur 
du  Code  civil,  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Laurent; 
cette  définition  a  été  reprise  par  Marcadé,  Colmet  de 
Santerre  et  Demolombe ,  lesquels ,  selon  nous ,  ne  font  que 
la  préciser  en  insistant  sur  cet  effet  que  produit  l'erreur  de 
dénaturer  les  choses  sur  lesquelles  elle  porte.  Si  Pothier  ne 
fait  pas  ressortir  cette  conséquence  dans  sa  définition,  il 
la  constate  au  moins  dans  son  exemple  par  cette  phrase 
caractéristique  ;  "  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  là  la 
chose  que  f  ai  voulu  acheter.  " 

2<^  La  seconde  espèce  d'erreur  dont  s'occupe  notre  article 
est  celle  qui  touche  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a 
intention  de  contracter.    •  Elle  n'est  point  une  cause  de 


iiiillif*',  «lit  hî  tfixte,  à  moifiH  (|ue  la  consirlératinn  ïîo  ciîttc 
pj'rsoniHî  ne  Roit  la  caiiHo  principale  de  la  convention.  - 
Pollii»'!'  «lisait  (|iic  ct'iU'.  crn'ui"  annulait  la  C4)nvr'ntion, 
(•li;i(|iH*  fois  (juc  la  considération  d(*  la  p<'rsonne  entrait  iK)ur 
«Hi«'l(|ii(*  ciios»'  dans  le  c*)ntrat  (1).  Le  Oxle  civil  <*xige 
davantai^e  et  avec  raison  ;  il  arrive  souvent,  en  effet,  que  la 
considération  de  la  jxîrsonne,  tout  en  exerçant  une  certaine 
influence  sur  notre  volonté,  ne  la  détermine  nullement; 
01',  il  n'est  |)as  douteux  (pie.  c'ans  cette  hypothèse,  l'erreur 
no  reste  sans  influence  aucune  sur  le  consont(»ment. 

Reniar(iu()ns  (^ue  le  système  de  la  loi  est  le  même  quant 
à  l'erreur  sur  la  pei'sonne  et  quant  à  l'erreur  sur  la  chose; 
de  part  et  d'autre,  elle  exige  que  l'élément  sui-  lef|uel  a  i>orté 
l'erreur  ait  été  la  raison  déterminante  de  la  volonté, 
question  de  fait,  que  les  juj^es  auront  à  résoudre  d'ajjrès  les 
circonstances.  La  considération  de  la  personne  peut 
d'ailleurs  se  trouver  déterminante  aussi  bien  dans  les 
contrats  <\  titre  onéreux  que  dans  les  contrats  de  bienfai- 
sance, bien  que ,  en  fait,  elle  le  soit  plus  souvent  dans 
ceux-ci. 

On  distinguera,  <piant  aux  contrais  à  titre  onéreux  , 
entre  ceux  dans  lesquels  l'aptitude  personnelle  est  prise  en 
considération  et  ceux  dans  lesquels  cette  influence  ne  se 
rencontre  pas;  la  société  ,  le  colonat  partiaire,  la  transac- 
tion ,  à  cause  de  leur  nature ,  présenteront  assez  souvent 
des  hypothèses  auxquelles  on  appliquera  notre  article  ; 
lorsqu'il  s'agira  d'une  obligation  de  faire,  la  considération 
de  la  personne  sera  d'ordinaire  la  cause  principale  de  la 
convention  ;  c'est  ce  qui  arrivera  chaque  fois  que  le  contrat 
supposera  une  obligation  que  le  débiteur  seul  est  en  mesure 
de  remplir. 

Toutefois ,  il  est  à  remarquer  qu'en  matière  d'erreur ,  on 
ne  peut  jamais  poser  de  règle  invariable;  la  volonté  se 
décidant  par  des  raisons  qui  varient  à  l'infini,  comment 


(  1  )  PoTHiER .  Des  obligations  ,  n*  19i 
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serait-il  possible  de  déterminer  à  Tavance  l'effet  qu'a  dû 
produire  sur  elle  telle  ou  telle  considération  ?  On  a  i)arfois 
soutenu  le  contraire,  en  matière  de  transaction  par 
exemple  (i),  mais  on  ne  peut  le  faire  qu'en  violant  les 
principes  les  plus  élémentaires;  une  question  de  fait  n'admet 
pas  ces  solutions  nécessaires  et  toujours  les  mêmes  données 
a  priori;  c'est  par  les  circonstances  qu'il  faut  les  résoudre, 
sous  peine  d'attribuer  aux  contractants  une  volonté  abso- 
lument contraire  à  celle  qu'ils  ont  eue  en  réalité. 

Remarquons  encore  que  l'erreur  sur  la  personne  dont 
parle  l'article  1110  n'est  pas  seulement  l'erreur  sur 
l'identité,  mais  aussi  l'erreur  sur  la  qualité,  lorsque  cette 
qualité  est  telle  qu'elle  individualise  l'un  des  contractants 
aux  yeux  de  l'autre;  si,  par  exemple,  je  contracte  avec 
Paul  parce  que  je  le  crois  faussement  l'héritier  de  Jacques, 
il  est  clair  que  Paul  n'est  pas  la  personne  avec  laquelle  j'ai 
voulu  contracter,  et  que  mon  erreur  est  aussi  fondamentale 
que  si  elle  portait  sur  l'identité  physique  elle-méîne  (2). 

Erreur  sur  la  substance,  erreur  sur  la  personne,  tels  sont 
les  deux  cas  prévus  par  l'article  1110.  Le  Code  ne  parle  ni 
de  l'erreur  sur  l'identité  même  de  la  chose,  error  in  corpore, 
ni  de  l'erreur  sur  la  nature  du  contrat;  on  en  conclut  que 
ces   espèces  restent  soumises  aux  principes  généraux  du 


(  1  )  DuRANTON,  t.  X  ,  n°  121.  Cet  auteur  s'appuie  sur  le  texte  2053. 
■  Une  transaction  peut  être  rescindée,  lorsqu'il  y  a  erreur  dans 
la  personne  ou  sur  l'objet  de  la  contestation.  Elle  peut  l'être  dans  tous 
les  cas  où  il  y  a  dol  ou  violence.  „  Il  en  conclut  que,  dès  qu'il  y  a  eu 
erreur  dans  la  personne  et  que  cette  erreur  est  établie  en  fait ,  le  juge 
ne  peut  plus  se  dispenser  de  prononcer  la  nullité ,  parce  que,  dans  ce 
cas ,  la  loi  la  prononce  elle-même.  Outre  qu'une  opinion  semblable 
est  contrau'e  aux  principes  les  plus  élémentaires  du  consentement ,  il 
est  clair  que  l'art.  2(r)3  se  réfère  à  l'art.  1110,  de  même  qu'il  se  réfère 
à  1111  pour  la  violence  et  à  1116  pour  le  dol.  (Voir  Demolombe  , 
t.  XXIV.  n"  120,  et  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  17  bis  II.  ) 

{i)  Demolombe,  t.  XXIV,  n^  121  ;  Colmet  de  Sa.nterre,  t.  V,  17  bis, 
III;  DuRANTON,  t.  X,  n"  12G;  Larombière ,  1. 1,  art.  1110,  20  et  21. 

7 
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ConsenlciiKjni ,  <•!  «^ui;  la  volonté  /'fant  <K*trMjit«-    la  rnnvon- 
tion  no  |)out  se  fornicM*  (  l). 

Quant  .\  IVrreur  sur  les  motifs,  il  est  évident  qu'ollo  ne 
l^'ut  avoir  aucune  influence  sur  la  convention;  en  eflet, 
cette  erreur  n'empêche  nullement  le  consentement  d'exister; 
certes,  sans  cette  erreur,  l'on  n'aurait  pas  consenti,  mais  il 
y  a  eu  ern-ur  et  l'on  a  consenti;  quelle  raison  y  aurail-il 
pour  permettre  de  revenir  sur  cette  convention  à  une 
personne  qui  ne  peut  s'en  prendre  qu'à  elle-même  de  l'avoir 
acceptée?  Nous  n'en  voyons  pas,  et  c'est  également  la 
pensée  de  la  loi;  en  effet,  le  Code  ne  mentionne  pas  l'erreur 
sur  les  motifs,  et  certainement,  si  on  l'admettait,  ce  ne 
pourrait  être  qu'en  vertu  d'un  texte.  ^  L'erreur  sur  les 
motil's,  disait  Bigot-Préameneu,  n'est  une  cause  de  nullité 
que  dans  le  cas  où  la  vérité  de  ces  motils  peut  être 
regardée  comme  une  condition  dont  il  soit  clair  que  les 
parties  ont  voulu  faire  dépendre  leur  engagement  (2).  - 
Au  reste,  les  conditions  ne  se  présument  pas,  et  puisque 
l'erreur  sur  les  motifs,  quelle  que  soit  sa  gravité, 
n'empéclie  jamais  que  l'on  n'ait  voulu  et  consenti ,  elle  doit 
rester  sans  influence  sur  le  sort  d'une  convention  dont  tous 
les  éléments  essentiels  se  trouvent  réunis. 

Toutefois  il  ne  faudrait  pas  confondre  avec  l'erreur  sur 
les  motifs  l'erreur  sur  la  cause.  La  cause,  d'après  le  Code 
civil,  qui  suit  à  cet  égard  la  théorie  de  Domat  (3),  consiste 
dans  l'intérêt  ou  le  fait  quelconque  qui  détermine  les 
parties  à  contracter  (4).  Dans  les  contrats  synallagmatiques, 


(0  Laurent,  t.  XV,  n"  4S4-;  Demoloîibe,  t.  XXIV,  n"'  86  et  125; 
Marcadé,  t.  IV,  art.  1110;  I.  Demante  et  Golmet  de  Saxterre,  t.  V.  16 
et  16^'%  I;  Zachari^,  Massé  et  Vergé,  t.  III,  p.  ^5;  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  §  a43,  2;  MouRLON.  t.  II.  lOil  et  1042. 

(  2  )  Exposé  des  motifs  (  Locré  ,  t.  VI ,  p.  150  )  ;  Laurent  ,  t.  XV ,  n"  499 
et  suivants;  Demolombe,  t.  XXIV,  n°  127;  Colmet  de  Sajnterre,  t.  V,  n°  18. 

(ô)  Domat  ,  Lois  civiles,  1.  1",  titre  I,  p.  20,  n°'  5  et  6. 

{*)  Bigot-Pré AMENEu.  "  La  cause  est  dans  l'intérêt  réciproque  des 
parties  ou  dans  la  bienfaisance  de  Tune  d'elles. ,  Exposé  des  motifs 
(Locré,  t.  VI,  p.  152);  Demolombe,  t.  XXIV,  n°  ^46.  Aubry  et  Rau, 
t.  IV ,  §  â45;  Laurent,  t.  XVI.  n°  107  et  suivants. 
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la  cause  de  l'obligation  de  l'un  des  contractants  se  trouve 
dans  la  promesse  de  l'autre  et  se  confond  par  conséquent 
avec  l'objet  de  cette  promesse. 

11  en  résulte  que,  dans  ces  contrats,  l'erreur  sur  la 
cause  constitue  une  erreur  sur  la  chose  et  rentre  dans  le 
premier  alinéa  de  notre  article  1110. 

Dans  les  contrats  unilatéraux,  la  cause  de  l'obligation  du 
débiteur  est  la  chose  ou  le  fait  dont  la  prestation  i)ar 
l'autre  partie  a  donne  naissance  au  contrat;  or,  il  est 
évident  que.  si  le  débiteur  ne  s'oblige  que  parce  qu'il  croit 
faussement  avoir  reçu  du  créancier  une  prestation  qui 
n'a  jamais  été  faite,  la  convention  n'existe  pas,  par  la 
raison  fort  simple  que  la  remise  de  la  chose  ou  l'exécution 
du  fait  constitue  le  fondement  du  rapport  obligatoire;  dans 
ces  sortes  de  contrats,  en  elïét,  bien  que  la  nature  de 
l'obligation  soit  déterminée  par  l'intention  des  parties, 
c'est  seulement  par  la  tradition  de  la  chose  que  se  constitue 
le  lien  civil,  re  contrahiiur  ohligatio  (i). 

En  matière  de  novation ,  la  cause  de  l'obligation  consiste 
dans  la  libération  d"une  obligation  préexistante;  si  donc  le 
débiteur  s'engage  pour  s'acquitter  d'une  dette  qui  n'existe 
pas,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  pas  de  novation;  que  si ,  au 
contraire,  l'erreur,  au  lieu  de  porter  sur  l'existence  de  la 
cause,  ne  porte  que  sur  sou  efficacité  juridique,  comme  si 
l'on  s'engage  à  payer  une  dette  naturelle  dans  la  croyance 
qu'elle  est  civilement  obligatoire,  dans  ce  cas,  l'erreur 
tombe,  si  l'on  peut  s'exi)rimer  ainsi,  sur  la  substance  de  la 
cause,  et  il  faut  apidicpier  l'article  1110;  telle  est  l'opinion 
soutenue  i)ar  MM,  Aubry  et  Rau  et  adoptée  par  M.  Demo- 
lombe  (2).  Quant  aux  contrats  de  bienfaisance,  leur  cause 
consiste  dans  la  volonté  de  conférer  un  bii^nfait  et  se 
confond,  dès  lors,  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Laurent , 


(  1  )  Article  1919  :  "  Le  dépôt  n'est    parfait  que   par   la    tradition 
de  la  chose  déposée.  „ 
(i)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  SiSi»*»,  en  note;  Demolombe,  t.  XXIV,  n°  126. 


-  94  - 

avec  lo  consentomf»nt  n^aîssairo  pour  I>xl»tonce  de  la 
donation  ou  do  la  convention  à  titre  j^ratuit ,  quelle  qu'elle 
soit(i);  il  s'ensuit  (|uo,  dans  ces  contrats,  l'erreur  sur  la 
cause  elle-mùmo  ne  se  con(;oit  j^naôre ,  puisqu'il  est  iin\>(js- 
sible  que  le  donateur  se  trompe  sur  sa  propre  volonté  ; 
seulement,  il  i«)inra  y  avoir  erreur  sur  la  personne  du 
donataire ,  et  on  aji|)li(iuera  à  cette  hypothèse  le  second 
alinéa  de  notre  article;  de  plus,  dans  les  donations  rému- 
nératoires,  l'erreur  pourra  porter  sur  l'existence  des 
services  que  l'on  veut  rémunérer;  nous  |)ensons  qu'il 
faudrait,  dans  ce  cas,  déclarer  la  convention  inexistante 
pour  absence  de  cause  et  par  analogie  de  ce  qui  a  lieu  dans 
les  contrats  à  titre  onéreux  et  dans  la  dation  en  paiement 
avec  lesquels  la  donation  rémunératoire,  malgré  son  carac- 
tère évident  de  libéralité,  i)résente  cependant  des  points  de 
contact.  Cette  donation  est  l'acquit  d'une  dette  (2),  et  puisque 
l'on  ne  peut  acquitter  que  ce  que  l'on  doit,  la  loi  doit  auto- 
riser la  répétition  de  ce  que  l'on  aurait  donné  indûment. 

Nous  avons  passé  en  revue  les  différents  points  sur 
lesquels  peut  porter  Terreur;  il  nous  reste,  pour  compléter 
l'examen  de  l'article  1110,  à  présenter  deux  observations. 
Quelques  auteurs  ont  distingué  le  cas  dans  lequel  l'erreur 
aurait  été  commune  aux  deux  parties  de  celui  dans  lequel 
elle  n'aurait  existé  que  d'un  seul  côté,  et  ils  ont  soutenu 
que  le  contrat  ne  pouvait  être  annulé  que  dans  la  première 
hypothèse.  *'  Ce  n'est  que  par  la  prise  en  considération 
expresse  des  deux  parties  que  la  qualité  de  la  chose  devient 
substantielle,  ^  dit  M.  Larombière  (3).  Cette  théorie  nous 
paraît  contraire  aux  principes  les  plus  certains  du  consen- 
tement. 

En  effet,  la  validité  d'une  convention  ne  suppose-t-elle 
pas  comme  première  condition  l'accord  des  volontés? 


(  «  )  Laurent  ,   t.  XVI .  n^   111. 

(2)  Laurent,   t.   XIII,  n"   74. 

(3)  Larombière,  t.  I,  p.  45,  n"  3  de  l'article  1110. 
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Or,  qu'importe  que  l'erreur  soit  commune  à  ce  point  de 
vue?  L'erreur  de  Tune  des  parties,  étant  exclusive  de  son 
consentement,  ne  su(ïit-elle  pas  pour  invalider  cet  accord 
nécessaire?  M.  Deiiiolonibe,  qui  combat  l'opinion  de 
M.  Larombière ,  admet  cependant  que  le  législateur  eût  pu 
la  consacrer  philosophiquement  (  l  ). 

Mais  c'est  précisément  au  point  de  vue  philosophique 
que  la  théorie  est  inadmissible.  Le  bon  sens  nous  dit  que 
l'erreur  exclut  le  consentement  de  la  personne  qui  en  subit 
l'influence;  la  conséquence  nécessaire  n'est-elle  pas  dès 
lors  que  son  obligation  ne  peut  être  valable?  Certes,  si  l'on 
peut,  d'après  les  circonstances,  reprocher  une  faute  à  cette 
personne,  elle  se  trouvera  obligée  à  la  réparer  vis-à-vis  de 
la  partie  qui  souffre  de  la  nullité  du  contrat;  mais  cette 
conséquence  ne  se  produira  que  dans  l'hypothèse  certaine 
où  il  y  aurait  faute  et  ne  peut  entraver  d'ailleurs  la  nullité 
de  la  convention  (2).  On  s'est  demandé  encore  si  l'erreur  de 
droit  pouvait  vicier  le  consentement. 

Il  est  certain  d'abord  que  cette  erreur  peut,  aussi  bien 
que  Terreur  de  fait,  être  exclusive  de  la  volonté;  nous 
devons  dès  lors,  à  défont  de  texte  qui  en  défend  l'admission , 
la  mettre  sur  la  même  ligne. 

Il  est  vrai  que  les  articles  1356  et  2052  repoussent 
expressément  l'erreur  de  droit,  mais  le  premier  traite  de 
l'aveu,  et  il  est  évident  que  l'ignorance  des  effets  juri- 
diques de  cet  acte  ne  peut  en  altérer  la  vérité  ;  quant  au 
second,  il  se  rapimrte  à  la  transaction  et  se  justifie  par  les 
précautions  que  sont  toujours  censées  prendre  les  parties 
qui  transigent  (3).  D'ailleurs,  ainsi  que  l'observe  très-bien 
M.  Laurent,  ces  dispositions  particulières  prouvent  préci- 
sément qu'en  thèse  générale ,  l'erreur  de  droit  est  admise , 


(\)  Demolombe,   t.  XXIV,  n"  102. 

(ï)  Laurent,   t.  XV,   n"  502;   Mourlon,  t.  II,    1044;   Colmet  de 

SANTERRE.t.   V,    lÔl^is,    III   et    IV;    AuBRY   et    RaU  ,    t.    IV.    §   3i3his. 

(3)  Mourlon,  t.  III,  n"  1168, 
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piiisqiio,  dans  le  cas  contrairo,  il  eût  été  inutile  de  les 
écrire  (I). 

Il  est  vrai  encore  qu'en  matière  <i  orilro  jiublic,  ladafçe 
qun  nul  n'est  consi*  i^^nornr  la  loi.  est  encore  suivi;  mais  s'il 
en  est  ainsi,  c'est  moins  parce  qu'on  sm«ii'.><.  que  kîs  lois 
sont  connues  que    parce  que  les    né(  sociales   ne 

permettent  pas  di^  pr<*n(lre  1  ignorance  en  considération.  On 
dit  enfin  (pie  ceux  (pii  i^^noront  la  loi  ont  toujours  une  faute 
à  se  reprocher;  nous  répondons  qu'une  faute  ne  peut  pas 
avoir  pour  effet  de  produire  unr>  convention  à  laquelle  fait 
défaut  lo  consentement  df  l'une  des  parties. 

Rappelons  à  ce  sujet  la  dissertation  du  chancelier  d'Ajrues- 
seau,  dont  nous  avons  rapporté  un  passage  important  (2^ 

N«  2.  —  CRITIQUE  DU  TEXTE  AU  POINT  DE  VUE  RATIONNEL. 

L'article  1110  a  pour  but  de  déterminer  dans  quels  cas 
Terreur  constitue  une  cause  de  nullité,  et  il  le  fait  en 
rattachant  cet  effet  d'une  manière  exclusive  à  l'erreur  sur 
la  substance  et,  moyennant  des  conditions,  à  l'erreur  sur 
la  personne  Or,  ce  procédé  est-il  le  meilleur  que  puisse 
adopter  le  législateur  dans  une  matière  semblable?  Nous  ne 
le  pensons  pas. 

Ainsi  que  nous  l'avons  fait  remarquer  en  droit  romain, 
la  question  de  l'erreur  est  susceptible  d'être  résolue  par 
un  principe  toujours  le  même  et  applicable  à  toutes  les 
hypothèses  ;  ce  principe  est  que  l'erreur  ne  peut  être  une 
cause  de  nullité  que  lorsqu'elle  est  exclusive  du  consente- 
ment nécessaire  à  l'existence  de  la  convention,  et  qu'elle 
n'est  exclusive  du  consentement  que  lorsqu'elle  tombe  sur 
la  prestation  même  ou  sur  un  des  éléments  essentiels  de 
cette  prestation. 


(  1  )  Laurent  ,  t.  XV ,  n°  506. 

(î)  Laurent,   t.   XV,    n''^  bOô  et  suivants;  Demolombe.  t.  XXIV 
n"  1:29;  Aubry  et  Rau.  t.  IV.  §  34-5bi>,  in  fine. 
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Cette  règle  étant  poséfi ,  les  difficultés  de  l'erreur  ne  sont 
plus  que  des  questions  de  fait  à  résoudre  selon  les  circon- 
stances, mais  se  ramenant  toujours  à  la  distinction  suivante  : 
l'erreur  tombe  sur  la  prestation  ou  l'un  de  ses  éléments 
essentiels,  et,  dans  ce  cas,  elle  annule  la  convention  ou  bien 
elle  ne  porte  que  sur  un  élément  étranger  à  la  prestation, 
et,  dans  cette  hypothèse,  elle  ne  peut  exercer  aucune 
influence  sur  le  contrat.  Telle  est  la  seule  distinction  qu'en- 
seigne la  science  rationnelle  ;  elle  est  toujours  vraie,  quelle 
que  soit  la  diversité  des  laits,  et  peut  servir  à  résoudre 
toutes  les  difficultés  qui  se  présenteraient.  Au  lieu  de  la 
suivre,  on  a  coutume  d'examiner  un  à  un  les  différents 
points  sur  lesquels  peut  porter  l'erreur  dans  les  conventions, 
et  d'en  déterminer  les  effiets  suivant  qu'elle  tombe  sur  la 
chose  même,  sur  ses  qualités,  sur  la  personne,  sur  les 
motifs,  etc.  C'est  le  système  de  la  loi,  et  c'est  celui  que  nous 
avons  dû  suivre  nous-mème  pour  l'interpréter.  Or,  dans 
une  question  de  fait  comme  celle  de  l'erreur,  des  distinctions 
semblables  ne  peuvent  donner  aucun  résultat  absolument 
certain;  le  consentement  dépend  de  circonstances  qui 
varient  à  l'infini,  car  il  est  une  manifestation  de  la  volonté 
libre  de  l'homme,  laquelle  est  loin  de  se  diriger  toujours 
selon  les  mêmes  tendances.  On  dit,  par  exemple,  que 
l'erreur  sur  la  chose  même,  in  ipso  corporey  aura  toujours 
pour  efî'et  de  détruire  le  consentement,  mais  rien  ne  permet 
une  affirmation  semblable  ;  il  est  bien  vrai  qu'il  en  sera 
souvent  et  presque  toujours  ainsi,  mais  le  contraire  pourrait 
se  présenter,  et  l'on  conçoit  sans  trop  de  peine  que,  dans 
une  convention,  l'individualité  de  la  chose  puisse  rester 
indifférente  ;  c'est  ce  qui  arrivera  toutes  les  fois  que  l'objet 
déterminé  de  la  prestation  ne  sera  pas  considéré  comme  un 
élément  essentiel  de  cette  prestation  (i).  Quant  aux  qualités 


(i)  Je  désire  avoir  comme  souvenir  un  objet  qui  se  trouve  dans 
une  succession  ;  je  m'adresse  à  rhéritier ,  qui  me  désigne  tel  ouvrage 
que  je  prends  pour  tel  autre;  cette  erreur,  quoique  portant  sur  la 
chose  même  objet  de  la  convention,  ne  sera  généralement  pas  essen- 
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do  la  choso,  ollos  soront  tantôt  c'ssi'ntirfllo»,  tantôt  acci- 
(Iditolles,  et  IViTPiir  sur  ces  (|iialit/»s  nom  ou  no  8ora 
point,  suivant  cette  distinction,  uno  cause  de  nullité*  de  la 

convention. 

Que  dire  de  l'erreur  sjir  la  pei*sonnn  avec  laquelle  nous 
contractons?  KIIp  ne  peut  jamais  entraîner  la  nullité,  parce 
qu'elle  n'oinpêelie  jamais  les  contractant»  de  tomlK»r  d'accord 
sur  la  prestation  ;  seulement,  il  arrive  souvent  que  l'indi- 
vidualité de  la  personne  rpii  fait  ou  reçoit  cette  prestation 
en  est  considérée  comme  un  élément  essentiel ,  et  il  n'est 
pas  douteux,  en  re  cas,  (juo  l'erreur  ne  «létruise  le  consen- 
tement. 

Ces  exemples  suffisent  pour  établir  que  Terreur  n'est 
jamais  qu'une  question  de  fait  et  qu'on  ne  peut  en  régler  les 
effets  que  par  un  principe  assez  large,  pour  laisser  au  fait 
toute  son  indépendance. 

Puisque  le  consentement  doit  nécessaiiement  porter  sur 
la  prestation,  et  i)uisque  Terreur  détruit  le  consentement, 
il  n'y  a  d'autre  principe  à  formuler  logiquement  que  celui 
que  nous  avons  donné  plus  haut  ;  Terreur  sera  une  cause  de 
nullité  quand  elle  tombera,  soit  sur  la  prestation  même,  soit 
sur  un  de  ses  éléments  essentiels.  Telle  est  la  règle  qu'aurait 
dû  poser  le  législateur  et  qu'il  a  remplacée  par  deux  cas 
d'application:  Terreur  sur  la  substance  et  Terreur  sur  la 
personne.  Il  est  vrai  qu'il  ne  formule  aucune  décision 
absolue,  et,  sous  ce  rapport,  il  obéit  à  la  raison;  parlant 
de  Terreur  sur  la  personne,  il  en  détermine  les  effets  d'après 
la  considération  que  les  parties  lui  ont  attachée ,  et  quant 
à  Terreur  sur  la  substance ,  la  signification  que  nous  avons 
admise  comme  étant  celle  du  texte  est  assez  large  pour  lui 
laisser  toute  la  latitude  qu'exige  la  question.  Il  n'en  est  pas 


tielle,  parce  que  Tindividualité  de  la  chose  est  indifférente  au  but  que 
je  me  propose  et  que,  dès  lors,  mon  consentement  ne  porte  pas  sur 
cette  individualité  d'une  manière  nécessaire.  (Voir  Matnz.  t.  II.  §  286, 
p.  154,  4^  édition.) 
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moins  vrai  qu'il  eût  été  plus  logique,  au  lieu  de  citer  les 
exemples,  de  formuler  la  règle  générale  et  rationnelle. 
Ajoutons  que  la  doctrine  a  augmenté  le  mal.  En  traitant, 
en  effet,  des  cas  d'erreur  dont  ne  parle  pas  le  Code ,  parti- 
culièrement de  rer''eur  sur  la  chose  môme,  incorpore, 
elle  a  proclamé  des  décisions  invariables  et,  i)ar  cela 
même,  logiquement  fausses.  "  L'erreur  sur  l'identité  même 
de  la  chose  ,  dit  M.  Demolombe,  est  une  erreur  obstacle  qui 
empêche  même  le  contrat  de  se  former  (i).  ^  C'est  générale- 
ment exact,  sans  doute,  mais  non  absolument  vrai,  puisque, 
nous  le  répétons,  l'individualité  de  l'objet  peut,  dans  un  cas 
donné,  ne  pas  constituer  une  partie  essentielle  de  la 
prestation. 

En  résumé,  une  question  était  à  résoudre  par  la  loi  et  par 
la  doctrine:  c'était  de  déterminer  dans  quelles  hypothèses 
l'erreur  entraînait  la  nullité  des  conventions. 

Cette  difficulté  ne  pouvait  être  tranchée  que  par  une 
distinction  puisée  dans  les  principes,  et  elle  Ta  été,  au 
contraire,  par  des  distinctions  puisées  dans  les  faits. 

Nous  reconnaissons  que  ces  distinctions  de  fait  elles- 
mêmes  ont  été  résolues  souvent  par  les  règles  rationnelles  ; 
mais  le  vice  de  la  méthode  n'en  existe  pas  moins,  et  les 
inconvénients  n'en  ont  pas  été  complètement  évités, 
puisqu'il  en  est  résulté,  dans  la  doctrine,  du  moins,  des 
décisions  absolues  là  où  l'on  n'aurait  dil  formuler  que  des 
conclusions  relatives. 

§  2.  —  Article   1117. 

L'article  1117  est  conçu  en  ces  termes:  "  La  convention 
contractée  par  erreur,  violence  ou  dol,  n'est  point  nulle  de 
plein  droit;  elle  donne  seulement  lieu  à  une  action  en 
nullité  ou  en  rescision.  "  L'article  1304  complète  cette  dispo- 


(<)  Demolombe  ,  t.  XXIV,  n»  124-. 
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sition  on  fixant  fi  10  ans,  ft  rlatfrdo  la  découverte  de  rerrcur, 
la  jxTsrription  do  l'action  en  nullité. 

Ainsi  (|n<'  nous  l'avons  fait  pour  iarticl»*  1110,  nuus 
<Hu<li«'rons  cr»  tcxto,  d'abord  en  lui-niêmo,  ensuite  au  i^^int 
de  vue  rationnel, 

yo    pr^   _   EXAMKN   DT;   TEXTE. 

L'article  décide  (juc  la  convention  contractée  par  erreur 
n'est  pas  nulle  de  jjlcin  droit  et  (ju'une  action  en  nullité  est 
nécessaire  pour  en  faire  cesser  les  ellets;  la  pei^onne  induite 
en  erreur  et  ses  ayants-cause  pourront  seuls  intenter  cette 
action ,  (lui  i)eut  s'éteindre  par  la  ratification  du  contrat  et 
particulièrement  })ar  la  i)rescription  décennale  basée  sur 
une  confirmation  tacite. 

Mais  de  quelle  erreur  s'ap^it-il  dans  cet  aiticle  1117  ? 

D'abord,  il  ne  peut  s'agir  de  l'erreur  sur  l'existence  de  la 
cause  dans  les  conventions,  attendu  que  cette  hypothèse 
est  réglée  par  l'article  1131  ,  lequel  proclame  formellement 
dans  ce  cas  l'inexistence  de  l'obligation. 

De  plus,  la  doctrine  enseigne  que  le  texte  ne  peut 
s'appliquer  davantage  à  Terreur  sur  l'identité  de  la  chose, 
ni  à  l'erreur  sur  la  nature  du  contrat;  en  eff*et,  ces  deux 
espèces  d'erreur  ne  sont  pas  prévues  par  l'article  1110,  et  il 
est  nécessaire  dès  lors  de  leur  appliquer  le  principe 
rationnel  d'après  lequel  elles  entraînent  l'inexistence  de  la 
convention;  il  y  a  dans  ces  cas,  dit  Mourlon,  une  offre 
qui  n'a  pas  été  acceptée,  et  l'acceptation  d'une  offre  qui 
n'a  pas  été  faite ,  donc  le  contrat  est  inexistant  (  i  ). 

Il  résulte  de  ces  observations  que  l'article  1117  ne  se 
rapporte  qu'aux  cas  d'erreur  prévus  par  l'article  1110, 
c'est-à-dire  l'erreur  sur  la  substance  et  l'erreur  sur  la 
personne ,  hypothèses  auxquelles  on  peut  ajouter ,  comme 


(  ^  )  Mourlon ,  t.  II.  n°'  1041  et  1042.  —  Demolombe.  t.  XXR,  n**  124 
et  125.  —  Marcadé.  t.  lY.  art.  1110,  n"'  1.  —  Dema>te  et  Colmet  de 
Santerre,  t.  V.  11"  16.  —  Laure>t,  t.  XV,  n°  484. 
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nous  l'avons  vu  dans  le  paragraphe  précédent ,  l'erreur  sur 
l'efficacité  juridique  de  la  cause  de  rengagement  contracté 
par  l'une  des  parties.  Par  conséquent.  s(his  le  Code  civil, 
l'erreur  est  susceptible  de  produire  des  eflV-ts  différents. 
Elle  est  tantôt  cause  d'inexistence ,  tantôt  cause  de 
rescision,  selon  qu'elle  est  considérée  comme  exclusive  de 
la  volonté  ou  seulement  comme  vice  du  consentement. 

Remarquons  que  le  droit  romain  ne  connaissait  pas  cette 
distinction  dans  les  effets  de  l'erreur;  le  droit  coutumier 
ne  la  connaissait  pas  davantage ,  et  nous  avons  vu  avec 
quelle  précision  Potliier  attribuait  à  l'erreur  essentielle, 
quelle  qu'elle  fCit,  refTet  toujours  le  même  de  l'inexistence. 

Quelle  est  donc  la  base  de  l'innovation  que  consacre 
l'article  1117  du  Code  civil?  C'est  ce  que  nous  allons 
examiner  au  numéro  suivant. 

N°  2.    —  CRITIQUE  DU  TEXTE  AU    POINT  DE  VUE  RATIONNEL. 

M.  Laurent  essaie  de  justifier  la  distinction  proclamée 
implicitement  par  l'article  1117:  "Nous  laissons  le  droit 
romain  de  côté ,  dit-il ,  pour  nous  en  tenir  à  la  source 
immédiate  du  Code.  Écoutons  Pothier.  //  distingue  et  sa 
distinction  est  reproduite  par  l'article  1110  (i).  "  Commen- 
çons par  rappeler  ce  que  nous  avons  prouvé  ailleurs  :  c'est 
que  Potliier  ne  fîiit  aucune  distinction  entre  les  effets  à 
attribuer  aux  différentes  espèces  d'erreur;  d'ailleurs, 
M.  Laurent  lui-même  se  contredit  quand  il  parle  de  la 
théorie  de  Pothier;  nous  venons  de  citer  une  de  ses 
phrases;  en  voici  une  autre  :  ^  Il  y  a,  écrit  cet  auteur,  un 
préjugé  contre  la  théorie  des  actes  inexistants  :  c'est  que 
Pothier  l'ignore,  et  l'on  sait  que  Pothier  est  le  guide 
constant  des  auteurs  du  Code  Napoléon.  Il  ne  fait  pas  de 
distinction  entre  les  actes  non  existants  et  les  actes 
nids.  Dans  son  traité  Des  obligations^  il  dit  très-bien  qu'il 


(O  Laurent,   l.  XV.   n"  iHt. 
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n'y  a  pas  rîo  consontomont ,  s'il  n'y  a  pas  concours  do 
volontés  sur  l;i  naturv  et  sur  l'objet  du  contrat.  En 
con<lnt-il  (|ui'  1»;  contrat  est  inexistant,  si  l'une  des 
parties  a  enten<lu  rair<î  une  vente  et  l'autre  un  prêt?  Si  le 
vend»  ui-  a  ent<n<lM  vr'iidre  telle  clios<;,  tandis  que 
l'aelicteur  a  cntcinlu  acheter  une  autre  chose?  Non. 
il  met  les  conli-ats  dans  lesquels  il  n'y  a  pris  de  consen- 
tement s}(r  la  même  lignn  (pw  les  contrats  où,  il  y  a 
erreur  sur  une  qualité  substantielle;  dans  tous  les  cas, 
le  contrat  est  nul,  c'est-à-dire  simjjlement  annulable  il).  ^ 

Comme  on  le  voit,  la  contradiction  est  flagrante. 

De  plus,  et  abstraction  faite  de  cette  contradiction,  le 
second  passage  est  aussi  inexact  que  le  premier,  car,  s'il 
est  vrai  que  Pothier  ne  distingue  pas,  il  est  vrai  aussi  qu'il 
déclare  dans  tous  les  cas  la  convention  inexistante  et  non 
point  annulable,  comme  le  soutient  M.  Laurent;  c'est  un 
point  que  nous  croyons  avoir  sufllsamment  établi  dans 
notre  précédent  chapitre. 

D'ailleurs,  M.  Laurent  justifie  en  elle-même  et  au  point 
de  vue  des  principes  la  distinction  de  l'article  1117. 
"  L'erreur  sur  la  substance,  dit-il,  de  même  que  la  violence 
et  le  dol,  n'empêche  par  le  consentement  d'exister:  il  y  a 
concours  de  volontés,  donc  il  y  a  consentement;  seulement , 
l'erreur  dans  laquelle  se  trouvent  les  parties  fait  que  leur 
consentement  est  vicié ,  elles  n'ont  contracté  qu'à  raison  de 
cette  erreur;  si  elles  n'avaient  pas  été  dans  Terreur  sur  la 
qualité  delà  chose,  elles  n'auraient  pas  contracté,  de  même 
qu'elles  n'auraient  pas  contracté  si  leur  consentement 
n'avait  été  extorqué  par  la  violence  ou  surpris  par  le  dol. 
Dans  tous  les  cas  il  y  a  consentement ,  mais  le  consen- 
tement est  vicié;  il  y  a  contrat,  mais  le  contrat  est  nul. 
Telle  est  la  théorie  du  Code,  et  elle  est  de  toute  exac- 
titude (2).  " 


{{)  Laurent,  t.  II,  n°  274. 
(î)  Laurent,  t.  XV.   n'>  484. 
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Il  nous  est  impossible  d'admettre  cette  conclusion. 

Le  Code  assimile  Terreur  au  dol  et  à  la  violence,  mais 
cette  assimilation  est  désavouée  par  les  principes  les  plus 
évidents  de  la  raison.  L'erreur,  en  effet,  détruit  la  volonté 
et  avec  elle  le  consentement  ;  si  je  consens  à  telle  chose,  je 
ne  consens  pas  à  telle  autre,  et  l'on  ne  peut  pas  dire  que, 
relativement  à  cette  chose-ci ,  mon  consentement  soit 
vicié  ;  il  n'existe  pas. 

De  même,  lorsque  je  ne  consens  à  recevoir  tel  objet  que 
parce  que  je  lui  sui)pose  une  certaine  qualité,  je  ne  consens 
pas  à  recevoir  une  prestation  dont  ne  ferait  point  partie 
cet  élément  essentiel;  j'ai  consenti  à  cette  prestation-là; 
elle  doit  m'ètre  faite  entièrement  ;  sinon ,  on  me  donne  une 
chose  t\  laquelle  je  n'ai  pas  consenti.  Nous  en  dirons  autant 
de  l'erreur  sur  la  personne,  lorsque  l'individualité  de  cette 
personne  constitue  un  élément  fondamental  de  la  presta- 
tion. Que  si,  au  contraire,  l'erreur  ne  porte  que  sur  un 
point  étranger  à  la  prestation ,  sur  les  motifs ,  par  exemple, 
alors  elle  est  sans  influence  sur  le  sort  de  la  convention. 
On  peut  dire,  dans  ce  cas,  que  la  volonté  est  viciée,  puisque 
l'on  n'aurait  pas  contracté  si  l'on  n'avait  cru  à  l'existence 
d'un  motif  qui  n'existe  pas  ;  mais  de  quel  droit  pourrait-on 
demander  la  rescision?  L'erreur  n'a  {)as  em[)èché  la  conven- 
tion de  se  former;  il  faut  donc  qu'elle  s'exécute  au  détri- 
ment même  d'une  personne  qui  ne  peut  s'en  prendre  qu'à 
elle  de  s'être  trompée. 

Quelle  différence  entre  l'erreur,  d'une  part,  la  violence 
et  le  dol,  d'autre  part?  La  violence  et  le  dol  ne  sont  pas 
exclusifs  du  consentement,  bien  au  contraire:  ils  le  font 
naître  !  Seulement  ils  constituent  des  faits  illicites  dont  il 
ne  serait  pas  juste  que  la  victime  supportât  irrévoca- 
blement les  conséquences  ;  telle  est  la  raison  pour  laquelle 
ils  entraînent  la  rescision  du  contrat. 

Mais  l'erreur,  nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  ne  peut 
qu'anéantir  le  consentement  ou  le  laisser  subsister  d'une 
manière  irrévocable.  ^  Si  les  parties  n'avaient  pas  été  dans 
l'erreur  sur  la  qualité  de  la  chose,  elles  n'auraient  pas 
contracté,  ^  dit  M.  Laurent  ;  rien  n'est  plus  faux  ;  non  seu- 
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loinont  les  parties  n'aurdi^mt  p.'i-s  conlraclo,  mais  elles 
nont  pas  contracté  ;  il  \\\  a  <lc  contrat  (|Uo  par  le  concouns 
dus  volontés  sur  une  niùnie  prestation  ;  or,  le  con-sentc  rnent 
a  porté  sur  une  prestation  deterniinée  qui  n  c-bt  pas  celle 
dont  il  |)ouvait  s'agir  en  réalité. 

Ces  observations  établissent  sutllsamment,  pensons-nous, 
que  ce  n'est  pas  au  moyen  des  principes  du  consentement 
(jue  l'on  peut  justifier  notre  article.  MM.  Aubryet  Rau  l'ont 
co  npris  ;  aussi  tàclient-ils  de  l'expliquer  d'une  autre 
manière.  "  Kn  i)ure  théorie,  disent  ces  auteurs ,  toute  con- 
vention (jui  est  le  résultat  d'une  erreur  devrait  être 
réputée  non-avenue.  Mais  il  importait ,  pour  les  besoins  de 
la  pratique,  de  i)réciser  les  circonstances  dans  lesquelles 
l'erreur  se  trouverait  avoir  de  fait  déterminé  la  convention, 
et  la  vérification  de  ces  circonstances  nécessitant  une 
instruction  judiciaire,  on  comprend  que  les  rédacteurs  du 
Code  Napoléon  aient  été  amenés  à  envisager  la  convention 
conclue  par  suite  d'erreur,  comme  simplement  sujette  à 
annulation  et  non  comme  inexistante  (1).  ^  Certainement, 
nous  comprenons  que  le  législateur  exige,  dans  certains  cas. 
qu'une  action  en  nullité  soit  intentée  pour  faire  rescinder 
un  acte  même  inexistant  ;  nous  verrons  plus  loin  qu'il  l'a 
fait ,  et  avec  raison ,  pour  le  mariage  ;  mais  était-il  néces- 
saire ,  dans  les  conventions  ordinaires ,  d'aller  à  rencontre 
des  règles  de  la  logique  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  D'abord ,  le  principe  de  l'inexis- 
tence était  proclamé  par  le  droit  romain  et  par  le  droit 
coutumier,  et  nous  ne  connaissons  aucun  auteur  qui  ait 
vu  la  moindre  dilîlculté  à  son  application.  Ensuite,  les 
vérifications  de  circonstances,  dont  parlent  MM.  Aubry  et 
Rau  ,  ne  nécessitaient  nullement  la  création  d'une  action 
en  nullité  ;  lorsque  Terreur  est  contestée  ,  il  est  évident  que 
celui  qui  l'invoque  doit  la  prouver,  mais  il  le  peut,  soit  en 
opposant  une  exception  à  celui  qui  le  poursuit  en  exécution 


(0  Aubry  et  Rau,  1.  IV,  §  343bis,  note  I. 
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ilu  prétendu  contrat,  soit  en  intentant  lui-même  une  action 
en  répétition  dans  le  cas  où  il  aurait  exécuté  l'engagement. 
Que  la  loi  se  contente  de  donner  une  action  en  nullité  en 
cas  de  violence  et  de  dol,  rien  de  mieux,  puisque  la  conven- 
tion existe  et  que  la  personne  lésée  peut  être  d'avis  de  la 
maintenir,  mais  qu'elle  accorde  la  môme  action  en  cas 
d'erreur,  cela  nous  semble  injustifiable,  non-seulement  au 
point  de  vue  de  la  logique,  mais  encore  au  point  de  vue  de 
l'utilité.  Ajoutons  que  MM.  Aubry  et  Rau  n'exi)liquent  pas 
pourquoi,  dans  certains  cas  d'erreur,  la  convention  est 
inexistante;  il  se  pourrait  cependant  que  des  constata- 
tions judiciaires  fussent  nécessaires  également  dans  ces 
hypothèses . 

D'après  nous,  le  Code  civil  ne  suit  pas  dans  son  article  1 1 17 
un  système  raisonné.  Nous  pensons  ({ue  les  rédacteurs  du 
Code  ont  confondu  les  efiéts  de  l'erreur  dans  les  conventions 
avec  la  restitution  en  entier  accordée  dans  des  cas  spéciaux, 
étrangers  à  notre  matière,  par  le  droit  romain  et  par 
l'ancien  droit  français.  De  là  cette  assimilation  de  l'erreur 
avec  la  violence  et  le  dol,  lesquels  constituaient  aussi  des 
causes  de  restitution. 

Pothier,  comme  nous  l'avons  vu,  avait  eu  soin  de  distin- 
guer formellement  ces  deux  effets  diamétralement  opposés 
de  l'erreur.  Domat,  au  contraire,  les  avait  confondus 
en  citant  l'erreur  dans  les  conventions  parmi  les  causes 
autorisant,  moyennant  l'obtention  préalable  des  lettres 
de  rescision,  la  cassation  du  contrat  par  les  tribunaux. 
Nous  pensons  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  partagé  cette 
confusion  malheureuse  de  l'auteur  des  Lois  civiles^  et  que, 
trouvant  dans  l'ancien  droit  certains  cas  d'erreur  auxquels 
s'appliquait  la  voie  de  la  rescision,  ils  l'ont  étendue  par 
mégarde  à  l'erreur  dans  les  conventions.  Il  est  regrettable 
qu'au  lieu  de  suivre  Domat,  les  rédacteurs  n'aient  pas 
suivi  Pothier,  si  clair  et  si  précis  dans  cette  distinction. 


TROISIÈME  PARTIE. 


^>K<y^ 


DE  l^ERREUR  DAxNS  LE  MARIAGE. 


Nous  avons  vu  quels  étaient  les  effets  de  Terreur  dans  les 
conventions  ordinaires;  nous  avons  à  traiter  maintenant 
de  son  influence  sur  le  mariage.  Nous  nous  proposons 
d  étudier  cette  question  si  importante  dans  le  droit  romain, 
dans  le  droit  canonique,  dans  le  droit  coutumier  et  dans  le 
Code  civil;  mais  il  nous  semble  qu'avant  de  commencer 
l'examen  des  législations  positives,  un  premier  point  est  à 
résoudre  :  celui  de  savoir  si  Ion  peut  étendre  au  mariage  la 
théorie  de  Terreur  telle  que  la  science  la  formule  pour  les 
conventions  ordinaires  ;  la  solution  de  cette  difïiculté  doit 
nous  donner  les  principes  rationnels  à  suivre  en  cette  ma- 
tière; il  est  donc  indispensable  d'y  consacrer  notre  premier 
chapitre. 


CHAPITRE  PREMIER. 


DE  I;APPLICATI0N  au  mariage  de  la  THEORIE  DE 
L'ERREUR  DANS  LES  CONVENTIONS  ORDINAIRES. 


Les  deux  questions  i)rincipales  que  nous  avons  ren- 
contrées ,  on  traitant  de  Terreur  dans  les  conventions 
ordinaires,  ont  été  :  la  première,  de  savoir  dans  quelles 
hypothèses  l'erreur  pouvait  entraîner  la  nullité  de  la  con- 
vention; la  seconde,  de  déterminer  le  caractère  de  cette 
nullité,  c'est-à-dire  de  rechercher  si  l'erreur  devait  avoir 
pour  conséquence  l'inexistence  ou  seulement  l'annulabilité 
du  contrat.  Nous  avons  résolu  la  première,  en  posant  cette 
règle  que  l'erreur  est  une  cause  de  nullité  dès  qu'elle 
tombe,  soit  sur  la  prestation  même,  soit  sur  un  des 
éléments  essentiels  de  cette  prestation;  quant  à  la  seconde, 
nous  avons  reconnu,  malgré  la  théorie  contraire  du  Code 
civil ,  que  l'erreur  essentielle  ne  pouvait  jamais  avoir  pour 
effet  que  l'inexistence  même  de  la  convention.  Peut-on  appli- 
ijuer  au  mariage  ce  principe,  peut-on  lui  appliquer  cette 
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«'(>n.S(M|u«'ii(T/  'r<;is  sont  les  deux  jxiints  de  la  (jU^^stion  (juc 
co  cha])itn;  a  pour  but  dn  r^^soudn»  ot  que  nouH  allons 
oxaniiner  dans  deux  paragraphes  distincU, 

§  1«*".  —   I)«^  r«'Spèc«  d'cri-fiir-  siisfroptiblr  d'annuler  (<)  le 

inuriaijc. 

Nous  avons  vu  ,  dans  la  partie  pivcedente  de  celte  disser- 
tation ,  (jue  la  question  de  savoir  «luclle  est  l'influence  de 
l'erreur  sur  les  conventions  ordinaires  était  généralement 
résolue  par  des  distinctions  entre  les  différents  ix)ints  sur 
lesquels  cette  erreur  peut  porter.  Nous  avons  montré  que 
des  distinctions  semblables  n'avaient  d'utilité  qu'au  point  de 
vue  de  l'apidication,  mais  qu'elles  ne  ix)uvaient  aucunement 
servir  à  résoudre  d'une  façon  absolument  certaine  les  diffi- 
cultés de  li^it  que  soulève  la  matière.  Nous  en  dirons  autant 
(le  l'erreur  dans  le  mariage.  Il  est  de  règle,  en  effet,  quand 
on  traite  ce  sujet,  de  distinguer  tout  d'abord  entre  l'erreur 
sur  la  personne  et  l'erreur  sur  les  qualités. 

Or,  cette  méthode  nous  paraît  tout  aussi  illogique  à 
propos  du  mariage,  que  les  distinctions  entre  erreur  sur  la 
chose,  sur  la  personne,  etc.,  que  l'on  établit  à  propos  des 
conventions  ordinaires. 

Elle  conduit  les  auteurs  qui  l'emploient  à  poser  des  règles 
absolues  et  invariables  dans  une  question  dont  la  solution 
dépend  essentiellement  des  circonstances.  L'erreur  sur  la 
personne  annule  le  mariage ,  dit  Pothier  ;  l'erreur  sur  les 
({ualités,  au  contraire,  n'attaque  en  rien  sa  validité.  Nous 
sommes  convaincus  que  ces  décisions ,  formulées  de  cette 
façon ,  ne  sont  point  conformes  Li  la  science  rationnelle. 


(i)  Nous  prenons  ici  le  mot  annuler  dans  son  sens  le  plus  large 
et  sans  lui  attribuer  aucune  signification  technique  ;  le  paragraphe 
suivant  sera  consacré  à  fixer  sa  portée,  en  résolvant  la  question  de 
savoir  si  Terreur  rend  le  mariage  nul  de  plein  droit  ou  seulement 
annulable. 
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En  effet,  il  n'est  pas  contestable  que,  si  l'erreur  peut 
être  une  cause  de  nullité,  c'est  parce  qu'elle  est  parfois 
exclusive  du  consentement  nécessaire  ù  l'existence  d'une 
convention.  Or,  de  même  qu'il  est  possible,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu,  que,  dans  une  convention  ordinaire,  l'erreur 
sur  les  qualités  de  la  chose  entraîne  la  nullité  du  contrat . 
de  mémo ,  en  matière  de  mariage ,  il  peut  se  trouver  des 
hypothèses  où  l'erreur  sur  les  qualités  de  la  personne  soit 
de  telle  nature  (lu'elle  détruise  le  consentement.  C'est  ce 
(ju'il  s'agit  de  démontrer. 

Nous  devons  faire  observer  tout  d'abord  (|ue,  lorsqu'on 
traite  du  consentement ,  on  se  trouve  en  présence  non 
point  de  règles  de  droit  qui  dépendent  de  la  volonté  du 
législateur,  mais  de  faits  dont  l'existence  s'impose  à  tous, 
Kn  effet ,  le  consentement  nécessaire  à  toute  convention 
s'appuie  sur  des  considérations  essentiellement  variables 
suivant  les  individus  ;  telle  personne  donne  son  adhésion  à 
cet  acte,  telle  autre  la  lui  refuse;  celle-ci  envisage  comme 
fondamentale  telle  condition  à  laquelle  celle-là  n'attache 
pas  la  moindre  valeur  ;  bref,  la  prestation  que  doit  accepter 
la  volonté  varie  suivant  l'idée  de  chacun ,  puiscjue  l'on  peut 
voir  un  élément  essentiel  de  cette  prestation  dans  tel  ou 
tel  point  que  l'autre  ne  considère  que  comme  un  accessoire 
sans  importance.  Quelle  règle  pourrait-on  donner  au  milieu 
d'une  diversité  si  grande  des  faits  ?  Ce  ne  peut  être 
évidemment  qu'une  règle  basée  sur  le  consentement  lui- 
même  et  les  conditions  certaines  de  son  existence,  et  puisque 
le  consentement,  pour  créer  une  ccmvention  obligatoire, 
doit  tomber  non-seulement  sur  la  prestation  qui  est  l'objet 
de  la  convention  .  mais  encore  sur  les  éléments  essentiels 
de  cette  prestation ,  nous  disons  que  l'erreur  est  une  cause 
de  nullité  quand  elle  tombe  soit  sur  la  prestation  elle-même, 
soit  sur  un  de  ses  éléments  essentiels.  Telle  est .  du  moins . 
la  règle  que  nous  avons  posée  pour  les  conventions 
ordinaires  ;  elle  ne  distingue  pas  entre  les  différents  jioints 
d'identité,  de  substance,  de  qualité,  de  personne,  sur 
lesquels  l'erreur  peut  tomber  ;  elle  s'applique  à  tous  et  doit 
être  consultée  par  le  Juge  dans  toutes  les  hypothèses 
(pi'amène  la  diversité  des  faits. 
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L«'  iiiari.'i^'<'  rrjM)uss«'-t-il  uii'-  m<'tliorl<-  <»(|ijiv.'il<Tif<'  «m 
l»ien»  au  contrairo,  cst-il  soumis  a  (\<*s  j»iinciîHrs  analoj:u(*? 
telle  est  la  question. 

Or.  quelle  que  soit  la  natun»  du  mariage,  (|uell<*s  que 
soient  les  différences  profondes  qui  le  séparent  des  a)nven- 
(ions  ordinairt's,  il  est  une  vérité  incontestable:  c'est  qu'il 
11  y  a  pas  da  mariage  sans  consent'-ment ,  sine  ronsensv 
nulliuii  niatrinionhua  esse  ]}Olest ,  dit  le  l)écretde(lratien. 
11  en  résulte  (jue  la  question  de  l'erreur  dans  le  mariage  ne 
peut  soulever  d'autres  di/llcultés  théoriques  que  la  même 
(question  dans  les  conventions  ordinairc»s,  puisque  l'erreur 
n'est  jamais  qu'un  accident  du  consentement.  Certes»  le 
mariage  est  un  acte  d'une  importance  extrême;  certes,  on 
lie  saurait  montrer  trop  de  prudence  pour  briser  cette 
union,  que  la  morale  et  la  loi  déclarent  indissoluble;  certes, 
on  ne  peut ,  au  point  de  vue  de  leur  nature,  de  leui's  effets 
(»t  de  leur  gravité ,  établir  la  moindre  comparaison  entre  le 
mariage  et  les  contrats  !  Mais  il  ne  s'agit  pas  de  ces  consi- 
dérations, si  importantes  soient-elles;  il  s'agit  du  consen- 
tement nécessaire  à  la  formation  du  mariage;  la  question 
n'est  donc  qu'une  question  de  consentement,  que  les  seules 
règles  du  consentement  peuvent  résoudre. 

Cela  posé,  le  consentement  se  détermine-t-il  dans  le 
mariage  d'une  manière  plus  fixe  et  plus  invariable  que 
dans  les  conventions  ordinaires?  Assurément  non.  Il  est 
évident  que  l'importance  considérable  et  le  caractère 
éminemment  moral  de  cet  acte  auront  pour  effet  de 
provoquer  chez  les  contractants  une  réflexion  plus  sérieuse, 
et  d'amener  une  décision  généralement  mieux  pesée  :  c'est 
la  remarque  d'un  canoniste  célèbre  (ij;  mais  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  le  consentement  des  époux  reste  subor- 
donné au  fait  et  en  subit  toutes  les  influences.  Quelques 
observations  en  fourniront  la  preuve. 
Nous  avons  vu  que,  dans  les  contrats  ordinaires,  le  con- 


(  i  )  Voir  au  chapitre  III .  §  !2 .  la  théorie  de  Van  Espeii. 
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seiitomeiit  devait  porter  sur  la  prestation ,  objet  de  l'obli- 
gation que  Ion  veut  créer,  et  sur  ses  éléments  essentiels. 
N'y  a-t-il  pas  également  dans  le  mariage  un  but  à  atteindre 
sur  lequel  doit  tomber  le  consentement  des  futurs  époux? 
Il  est  impossible  de  ne  pas  le  reconnaître.  Certainement , 
l'objet  du  consentement  dans  le  mariage  n'a  rien  de  commun 
avec  l'objet  du  consentement  dans  les  contrats;  dans 
ceux-ci,  cet  objet  est  la  prestation  ;  dans  le  mariage,  c'est 
^'union  elle-même,  c'est  la  création  dune  famille  et  la 
réalisation  de  l'une  des  faces  de  la  destinée  de  l'homme  en 
ce  monde.  Toutefois,  et  (juelles  que  soient  ces  différences, 
il  existe  de  part  et  d'autre  un  objet  ou  un  but  que  doit 
accepter  la  volonté,  soit  dos  contractants,  soit  des  conjoints. 
Or,  ce  but  (donnons  ce  nom  à  l'objet  du  consentement  dans 
le  mariage  [)our  montrer  que  nous  le  distinguons  profondé- 
ment de  l'objet  du  consentement  dans  les  contrats ,  auquel 
nous  conserverons  le  nom  de  prestation),  ce  but,  disons- 
nous  ,  est  réalisé  par  la  société  contractée  avec  une  autre 
personne,  et  rin<lividualité  de  celle-ci  est  tellement  impor- 
tante que  l'objet  du  consentement  se  confond  avec  elle  et 
que  c'est  sur  elle ,  en  dernière  analyse ,  que  doit  porter  la 
volonté. 

Dans  les  conventions  ordinaires,  on  peut,  en  général, 
distinguer  les  personnes  de  la  prestation  ;  ce  n'est  que  par 
exception  que  l'individualité  de  celui  qui  doit  faire  ou 
recevoir  la  prestation  est  inséparable  de  cette  prestation 
elle-même. 

Dans  le  mariage ,  au  contraire ,  semblable  séparation  est 
impossible,  et  la  considération  de  la  personne  est  toujours 
essentielle.  Mais  qu'est-ce  que  la  personne  ?  Qu'est-ce  que 
l'individualité  de  la  personne?  Est-ce  l'identité  physique? 
Sont-ce  les  qualités?  Im[)0ssible  de  répondre  par  cette 
dernière  distinction;  n'oublions  pas,  en  effet,  (^ue  nous 
étudions  une  question  de  consentement,  et  que  nous  ne 
pouvons  répondre  qu'en  le  consultant  ;  or ,  il  est  clair  que , 
lorsque  l'on  consent  à  épouser  Pierre,  ce  n'est  point  de  Paul 
qu'il  s'agit  ;  mais  est-il  certain  que,  lorsque  l'on  consent  à 
épouser  un  honnête  homme,  on  consente  aussi  à  épouser 
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à  sji  j)l;u:('  un  iiidiNulu  lU'[i\  jiar  lujustiœf  La  iH»j;ative  est 
(•♦•rtaiiuî.  Oui ,  il  so  pout  qu'uru?  |M;rs<)nne  det«nniru>(î  tionn*; 
son  consoiitj'inont  ù.  wt  ii(Miiino ,  mais  coinbion  de  fois  le 
contrain;  n'ai  rivora-t-il  pas  ï  ISous  [Kninioiis  i>o8er  la 
iiiorno  (juostion  <*n  prenant  d'autros  (|ualit<'S  \H)ur  exemples, 
mais  un  seul  cas  sullil ,  jK'nsons-nous,  pour  prouver  que  le 
conscnUanent  se  deU'imine  |)ar  l<;s  qualités  aussi  bien  que 
par  l'indentité  pliysitpie  de  la  pei*sonne.  Sans  doute,  cela 
n'est  |)as  viai  imui  toutes  les  (|ualités,  (luelles  (ju elles 
soient;  de  mèm(;  que,  dans  une  convention  ordinaire,  il 
existe  des  qualités  essentielles  de  la  prestation,  qualités 
sur  lescjnelles  doit  porter  lii  consentement,  et  d'autres 
l>urenient  accidentelles  et  auxquelles  les  contractants 
n'attachent  aucune  importance,  de  même,  dans  le  mariage, 
il  existe  des  qualités  fondamentales,  sur  lesquelles  se  base 
la  volonté,  et  d'autres,  qui  restent  indiflerentes.  Comment 
reconnaître  les  unes  des  autres  ?  Toujours  par  l'intention 
(les  parties,  puisque  c'est  l'intention  qui  fait  le  cons<r;nte- 
ment  ;  certes,  cette  intention  i)Ourra  paraître,  dans  une 
liypoUièse  donnée,  fort  dillicile  à  dévoiler,  mais  cette 
difficulté  de  la  preuve  n'entame  en  rien  la  vérité  incontes- 
table de  ce  fait  que  les  qualités  d'une  personne  peuvent 
former,  autant  que  son  identité  physique  même,  l'indivi- 
dualité de  cette  personne  aux  yeux  de  l'autre  partie. 

Ce  point  étant  établi,  sur  quoi  devra  porter  le  consente- 
ment? La  réponse  est  simple  :  dans  une  convention  ordi- 
naire, il  doit  porter  sur  la  prestation,  et  cette  prestation  se 
détermine  par  les  qualités  substantielles  que  les  contrac- 
tants veulent  y  trouver;  dans  le  mariage,  il  doit  porter  sur 
la  personne,  et  cette  personne  s'individualise  par  la*i 
«lualités  essentielles  que  requiert  la  volonté  des  conjoints. 

Et ,  si  nous  reprenons  maintenant  notre  question  de 
Terreur,  n'est-il  pas  évident  que  nous  ne  pouvons  la 
l'ésoudre  dans  le  mariage  que  par  les  règles  ordinaires 
du  consentement  ? 

Elle  détruit  le  consentement  dès  qu'elle  tombe  sur 
l'objet  de  ce  consentement  ou  ses  éléments  essentiels; 
«lans  le  mariao^e.  cet  objet  se  concentre  dans  la  personne: 
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Icrreiir  «letruira  donc  lo  coiiseiiU'inciil  dc'.s  ({u'clk;  portera 
sur  la  personne  ou  sur  un  des  éléments  essenti(?ls  de  la 
personne.  Lorsqu'un  élément  essentiel  fait  défaut  dans  une 
l)restation,  on  ne  peut  plus  dire  qu'elle  soit  la  jtrc^station 
(jue  les  iiarties  oilt  voulue  ;  de  même ,  lorsqu'une  qualité 
essentielle  est  absente  dans  le  mariage,  on  ne  peut  plus 
dire  ({ue  la  personne  à  laquelle  elle  manque  soit  celle  à 
laquelle  l'autre  partie  a  donné  son  consentement,  ni,  par 
conséquent,  que  celle-ci  ait  accepté  la  prestation  du 
mariaj^e  (c'est-à-dire  la  vie  en  commun),  dont  l'individualité 
du  conjoint  constituait  l'élément  fondamental.  Le  raisonne- 
ment est  le  même  dans  les  deux  hypothèses ,  parce  que ,  de 
part  et  d'autre,  on  a  à  résoudre  une  question  de  consente- 
ment, et  (^ue  la  logique  exige  qu'on  obeisstî  chaque  fois  aux 
mêmes  princii)es. 

En  résumé  donc,  nous  rejetons,  en  matière  de  mariage, 
les  distinctions  entre  l'erreur  sur  la  i)ersonne  et  l'erreur 
sur  les  qualités;  de  même  que  nous  rejetons,  dans  les 
contrats,  les  distinctions  entre  l'erreur  sur  la  chose,  les 
qualités,    la  substance,    etc. 

Chaque  cause  particulière  nous  semble  devoir  être 
décidée  par  une  règle  générale  puisée  dans  les  principes 
du  consentement,  et  que  nous  croyons  pouvoir,  i)our  le 
mariage ,  formuler  en  ces  termes  :  Ve'i^eur  est  une  cause 
de  nullité ,  quand  elle  tombe  sur  une  qualité  telle  qu'elle 
forme,  aux  yeux  dii  conjoint,  VindivAdualîté 'inê^ne  de 
la  personne  et ,  par  conséquent ,  un  des  éléinents  essen- 
tiels de  la  vie  en  commun ,  laquelle  constitue  la  presta- 
tion ,  objet  du  consentement ,  dans  le  m^arnage.  Cette 
règle  comprend  toute  espèce  de  qualités,  soit  d'identité, 
soit  de  non  identité,  et  doit  être  ai)i)liquée  à  chaque 
hypothèse  particulière .  suivant  l'intention  des  conjoints. 

Mais,  objectera-t-on ,  comment  savoir  quelles  ont  été 
les  intentions  des  contractants?  Comment  scruter  leui's 
volontés?  Nous  reconnaissons  l'immense  difîiculté  que  fera 
naître  cet  examen  d'une  conscience  étrangère,  mais  une 
preuve  dilRcile  n'est  pas  une  preuve  impossible;  tous  les 
jours,  les  tribunaux  se  livrent  à  l'étude  <le  l'àme  humaine 
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pour  r,i|)|)li(ali<)ri  «!(•«  pfîinoM  **taf»Ii<**i  par  la  socH't*^;  hi  Ion 
admet,  cet  f'xamcn  moral,  dont  pouf  r/'siilt<'r  la  jH^rtr'  clf  la 
vie  ou  (le  la  lihcrt»*,  j»our<|Uoi  iv  radmr'tti'ait-on  p.'t« 
lorsfpril  s'a^Mtdo  la  validiîf  d'un  inariago? 

"  Les  tribunaux,  «?crit  M.  I)f»molombp,  à  projKw  d<'  c^- 
sujet ,  auront  ;\  considérer  toutes  les  circonstances  du  fait . 
la  position  de  I'cjumix  trompé,  son  camctère  i*ersfjnn^l , 
tout»'  la  situation  onlin,  pour  décider  en  fait  si  cctU' 
eirour  a  ou  n'a  pas,  en  ctrct,  altère  d'une  manière  prr)fonde 
et  (essentielle  son  consentement  (\).  » 

Ajoutons  (|U(*  toute  interprétation  de  consentement 
donne  lieu  à  certaines  di/Ilcultés.  Dans  les  conventions 
ordinaires,  on  est  d'accord  pour  admettre,  en  matière 
d'erreur,  la  distinction  entre  les  qualités  substantielles  et 
l(.'s  qualités  accidentelles  dont  la  base  est  l'intention  des 
parties;  la  dilliculté  de  la  preuve  n'empèclie  point  les 
auteurs  de  se  rendre  à  cette  théorie  paifaitement  ration- 
nelle. Pour(|U()i  une  ditïlculté  identique  s  opj>oserait-elle  à 
l'admission  de  la  distinction  dans  le  mariage,  alors  que  le 
mariage,  comme  toute  convention,  repose  sur  le  consente- 
ment et  l'intention  des  parties? 

Mais,  réplique-t-on,  c'est  là  subordonner  le  droit  au  tait  : 
•*  C'est  une  doctrine  déplorable,  dit  M.  Laurent,  que  celle 
qui  abdique  devant  les  faits  et  qui  réduit  le  droit  à  l'arbi- 
traire du  juge  ;  elle  subordonne  le  droit  au  fait ,  elle  convie 
le  juge  à  tout  décider  daprès  les  circonstances  de  la 
cause  (  2  ).  " 

Nous  répondrons  en  faisant  remarquer  qu'une  question 
de  consentement ,  comme  celle  que  nous  traitons ,  n'est  et 
ne  peut  être  qu'une  question  de  fait  ;  il  s'agit  de  savoir  si 
telle  personne  a  consenti  ou  non  :  la  raison  ne  nous  dit-elle 
pas  que  la  solution  dépend  essentiellement  des  circonstances 
et  de  l'intention  des  contractants?  Ce  n'est  point  là  subor- 


(i)  Demolombe.  Cours  de  Code  civil,  t.   III,   n°  "253. 
[i]  Laurent.  Principes  de  droit  civil,  tome  II.  n**  1292. 
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donner  le  droit  au  lait;  c'est  uniqiicnKïiit  constater  l'exis- 
tence ou  la  non-existence  de  celui-ci.  Coniprendi-ait-on 
qu'une  loi  déclarât  qu'il  y  a  consentement  quand  il  fait 
défaut,  et  qu'il  fait  défaut  quand  il  existe?  Qu'on  nous 
permette  à  ce  propos  de  citer  un  passage  de  M.  Charles 
Maynz,  ({u'on  n'accusera  pas  assurément  de  manquer  de 
l)i'incipes;  l'observation  est  faite  pour  l'erreur  dans  les 
conventions  ordinaires,  mais  elle  s'appliciue  aussi  bien  à 
l'erreur  dans  le  mariage  et  répond  victorieusement  à  la 
criti(iue  de  M.  Laurent  :  -  Aucuns,  dit  M.  Maynz,  repro- 
cheront peut-être  à  notre  règle  le  défaut  de  précision  qui , 
c\  la  vérité,  ju'iraît,  au  premier  abord .  la  rendre  vicieuse; 
mais  ce  reproche  n'est  point  admissible.  D'une  part,  en 
effet,  la  matière  dont  il  s'agit  manque  elle-même  de  })réci- 
sion,  et  ce  serait,  dès  lors,  procéder  illogiquement  que  de 
vouloir  la  soumettre  à  des  règles  absolues  et  précises  dans 
les  term(>s.  D'autre  part ,  ce  que  la  règle  paraît  avoir  de 
vague  disparaît  aussitôt  qu'elle  est  appliquée  aux  faits 
l)ratiques,  les  circonstances  de  resi)èce  suflisant  toujours 
pour  lui  imprimer  le  caractère  de  précision  nécessaire  (i).  •• 
Ces  lignes  sont  la  meilleure  réponse  que  nous  puissions 
opposer  à  l'objection  de  M.  Laurent. 

Il  est  un  autre  argument  présenté  [)ai"  le  même  auteur  : 
c'est  que  l'erreur  sur  les  qualités  n'est,  au  fond,  qu'une 
erreur  sur  les  motifs  et  ne  [)eut ,  par  conséquent ,  annuler 
le  mariage.  "  Les  auteurs,  dit  M.  Laurent,  (lui  admettent 
l'erreur  sur  les  qualités  comme  viciant  le  mariage,  répu- 
dient, sans  s'en  douter  peut-être,  une  doctrine  juridique 
qui  a  toujours  été  suivie  :  c'est  que  l'erreur  sur  les  mobiles 
qui  déterminent  notre  volonté  ne  vicie  pas  le  consentement 
(pie  nous  donnons  sous  l'empire  de  cette  erreur  (2).  ^  Il 
est  facile  de   voir  que  l'argument  est  tout-à-fait  erroné. 


(i)  Cm.  Maynz,  Cours  de  droit  rottwiu,  t.  il.  §  401. 
(i)  Laurent,  t.  H.  n°  !292. 


—   ll.s 

\1  l<aiuviit  a<liii«t  qin'.  «lans  les  convention»  iinJinain-s. 
I  en VIII-  sur  los  qualités  substanticih-s  ne  constitue  pas  une 
♦  'irrui  sur  l»*s  motifs,  mais  une  eireur  sur  la  i>rei»tation. 

ICii  bien!  il  en  est  di;  mémo  dans  le  niaria;;e:  l'erreur  sur 
les  (|ualites  essenti<'ll(?s  ne  constitue?  jKjint  seub-ment  ium' 
l'rrcur  sur  les  mobiles,  mais  uuo  erreur  sur  la  iiei-s<mn<'. 
Si  r(?rn;ur  sur  les  motifs  est  sans  influence,  c'est  que  les 
motifs  ne  sont  pas  un  des  points  sur  lesquels  doit  porter  h* 
consentement;  or,  nous  croyons  avoir  suflisamment  établi 
(^uc  l.i  personne  et  les  qualités  essentielles  qui  l'indivi- 
dualisent étaient  loin,  dans  b»  mariag**,  d'être  en  dehors 
de  ce  consentement. 

Il  est  une  considération  plus  puissante  que  l'on  op|x>se  à 
la  doctrine  que  nous  défendons  :  ce  sont  les  dangers  quf* 
terait  naître  l'admission  de  l'erreur  sur  les  qualités  comnif^ 
annulant  le  mariage.  Nous  répondons ,  d'abord  en  obsenant 
que  ces  dangers,  quels  qu'ils  soient,  ne  peuvent  point  faire 
rejeter  un  principe  basé  sur  la  vérité  incontestable  des 
faits;  ensuite,  en  faisant  remarquer  que  l'on  exagère 
considérablement  le  péril  ;  l'erreur  sur  les  qualités  essen- 
tielles est  moins  fréquente  qu'on  pourrait  le  croire,  car 
les  personnes  qui  se  marient  se  connaissent  généralement 
assez  pour  donner  à  leur  union  un  consentement  sufiisam- 
ment  éclairé;  aussi  les  tribunaux  devront-ils  se  montrer 
sévères  dans  la  preuve  de  l'erreur  et  ne  point  accepter 
facilement  des  demandes  que  n'appuieraient  pas  solide- 
ment des  faits  certains;  une  jurisprudence  qui  saurait 
joindre  la  fermeté  au  respect  des  principes,  telle  est  la 
seule  garantie  réclamée  par  la  raison  contre  les  dangei's 
provenant  de  la  mauvaise  foi  ou  de  l'instabilité  des 
passions. 

Telle  est  la  théorie  que  nous  croj-ons  devoir  appliquer  au 
mariage;  c'est  la  même  que  celle  que  nous  avons  exposée 
pour  les  conventions  ordinaires,  et  nous  ajouterons  qu'il 
ne  pouvait  en  être  autrement,  puisque  l'erreur  soulève 
une  question  de  consentement  dans  tous  les  cas. 

Il  est  inutile,  pensons-nous,  de  nous  étendre  sur  les 
avantages   de   ce   système:   c'est  celui  que  commande  la 
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science  rationnelle;  iiucune  MLitr<'  justilication  nr   lui  est 
nécessaire. 

Nous  ne  pouvons  cependant  nous  empêcher  de  faire 
remarquer  combien  est  immorale  la  doctrine  qui  n'admet, 
comme  annulant  le  mariage,  (jue  l'erreur  sur  la  personne 
physique.  Une  femme  lionnèt(^  devra  rester  unie  à  un  homme 
frappé  d'une  peine  à  laquelle  l'opinion  publique  attache 
l'iniamie!  On  a  jugé  dans  ce  sens,  mais  c'est  au  mépris 
des  vrais  principes,  a  dit  M.  Charles  Maynz;  ajoutons 
que  c'est  au  mépris  de  toutes  les  lois  de  la  conscience. 


§  2.  —  Des  effets  de  l'erreur  dans  le  mariage. 

Nous  avons  montré  ,  en  traitant  des  conventions  ordi- 
naires ,  que  l'erreur ,  à  la  di/Térence  du  dol  et  de  la  violence, 
ne  constituait  i)oint  un  \\cc  du  consentement,  mais  ne 
pouvait  [)roduire  d'autre  eHét,  suivant  qu'elle  était  essen- 
tielle ou  non,  que  celui  d'anéantir  ou  de  laisser  subsister 
le  consentement  et,  avec  lui,  la  convention. 

Les  mêmes  principes  sont  applicables  au  mariage , 
puis(iue  les  règles  du  consentement  sont  les  mêmes,  quelle 
que  soit  la  diversité  des  actes  pour  lesquels  on  l'exige;  par 
conséquent,  l'erreur  essentielle  sur  l;i  personne  même  ou 
ses  qualités  détruit  la  volonté  et  doit  logiquement  rendre  le 
mariage  inexistant. 

Mais  le  législateur  doit-il  consacrer  cette  dernière 
c(mséquence  ?  Nous  ne  le  pensons  pas. 

Quand  nous  avons  traité  la  môme  question  pour  les 
conventions  ordinaires,  nous  avons  émis  l'avis  que  la  loi 
devait  se  référer  aux  principes  juridiques,  parce  que  .  selon 
nous ,  il  n'existait  pas  de  considératicms  assez  séri(uises 
pour  s'en  écarter.  En  matière  de  mariage,  nous  émettons 
plutôt  l'opinion  contraire.  Ici ,  en  effet,  des  intérêts  consi- 
dérables sont  enjeu,  que  viendrait  infailliblement  léser  la 
théorie  des  actes  inexistants.  D'abord ,  il  se  peut  que  l'époux 
donne  son  consentement  après  la  découverte  de  l'erreur;  si 
Ton  déclare  \o  niaria«io  inexistant,  ce  consentement  posté- 
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rirîur  sera  inojx'raiil ,  ««t  um-  riouvolli?  (M'Iôbration  aviiC  leu 
lormalit<'*s  r('(|uiso.s  sera  néa^ssaire;  il  an  r/'Hultera  quo  l'un 
des  conjoints  jxmrr.i,  MpiV's  avoir  cohaliif/*  avec  l'autn* 
pendant,  un  ^jrand  nonil)i<'  d'annc<*s,  pivt^-ndro  qu'il  n  y  a 
jamais  «»u  do  niaiiaj^c.  Hi«'n  plus  :  un  ctranj^or  quelconque , 
dès  (|u  il  y  aura  un  intérêt,  fût-ce  un  intérêt  i)écuniairi*, 
aura  le  droit  d'invocpier  cette  inexistence,  et  il  faudra  le  lui 
reconnaîtr»? ,  alors  rnénie  que  l'époux  trompé  aurait  la 
volonté  de  maintenir  l'union  ;  un  intérêt  d'arjrent  viendra 
donc  s'opposer  îI  la  liberté  d'une  personne  dans  un  acte  où 
cette  liberté  doit  être  pleine  et  entière.  Quelle  conséquent 
immorale ,  surtout  si  des  enfants  sont  nés  de  cette  union  et 
que  ce  soit  par  dévouement  f)Our  eux  que  l'époux  trompé 
consente  à  la  respecter!  Ajoutons  que  la  personne  tromi>ée 
peut  seule  savoir,  d'une  manière  certaine,  quelle  a  été 
l'influence  de  l'erreur  sur  sa  volonté  ;  permettre  aux  tiers 
de  faire  cette  preuve  contre  l'époux  trompé  lui-même, 
c'est  permettre  une  chose  pour  ainsi  dire  imi)0ssible. 

Que  la  loi ,  au  contraire ,  déclare  le  mariage  simplement 
annulable,  et  toutes  ces  difficultés  cessent.  L'indépendance 
du  conjoint  est  complètement  sauvegardée  ;  il  peut,  par  un 
consentement  postérieur ,  réhabiliter  cette  union  à  laquelle 
il  n'avait  pas  consenti  d'abord;  s'il  ne  le  veut  pas.  il  fera 
connaître  sa  volonté  à  la  justice,  qui  cassera  le  mariage.  Il 
est  seul  lésé ,  puisque  l'autre  partie  a  consenti  et  que  les 
tiers  n'ont  aucun  intérêt  à  faire  valoir  dans  un  acte  tel  que 
le  mariage;  il  doit  donc  être  le  seul  à  qui  la  loi  doive 
reconnaître  le  droit  de  faire  valoir  la  nullité.  Tant  qu'il 
gardera  le  silence,  le  mariage  existera,  en  fait,  aussi 
longtemps  que  l'erreur  n'aura  pas  été  découverte;  en 
droit,  dès  que,  l'erreur  ayant  cessé,  le  conjoint  aura  i-atifié 
l'union. 

Certes ,  cette  théorie  n'est  pas  juridique ,  puisqu'on  ne 
confirme  pas  le  néant  ;  mais ,  comme  le  dit  fort  bien 
M.  Laurent  à  propos  de  l'erreur  sur  la  personne  physique , 
»'  cela  est  moral,  ce  qui  vaut  mieux.  ••  ^  Quoi!  s'écrie  cet 
auteur  dans  son  style  énergique ,  vous  avez  épousé  .Jeanne 
croyant    épouser   Marie  :  cela  ne  vous  empêche  pas  de 
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cohabiter  avec  elle  pendant  des  années,  et  après  cela ,  vous 
viendrez  dire  :  il  n'y  a  point  de  mariage  !  Telle  serait,  en 
effet,  la  conséquence  du  mariage  inexistant.  Il  y  en  a 
une  autre  tout  aussi  absurde.  Un  mariage  inexistant  peut 
être  attaqué  par  toute  partie  intéressée.  Donc ,  un  col- 
latéral viendra  demander  que  votre  mariage  soit  déclaré 
inexistant,  alors  que  vous,  malgré  Terreur  qui  vous  l'a 
fait  contracter,  vous  vouliez  le  maintenir!  (l)  "  Nous 
nous  rallions  à  cette  théorie  que  connnande  la  morale 
et  qui  (disons-le  dès  maintenant  pour  ne  pa§  paraître 
soutenir  une  nouveauté  sans  fondement),  a  été  professée, 
malgré  sa  contradiction  avec  les  principes  de  la  logique, 
par  les  canonistes  les  i)lus  remarquables  et,  dans  le  droit 
coutumier,  par  Pothier.  Tous  cependant  proclamaient 
hautenK^nt  l'absence  de  consentement  ;  seulement ,  ils 
derogaient  à  la  rigueur  du  droit  par  respect  pour  les 
principes  de  l'éciuité. 

Puisc^ue,  en  cas  derreur  essentielle ,  le  mariage  ne  peut 
être  qu'annulable ,  une  action  en  nullité  devra  être  intentée 
par  1  époux  induit  en  erreur  dans  un  délai  que  déterminera 
la  loi.  Aucune  autre  personne  n'aura  le  droit  d'intenter 
cette  action  ,  même  au  nom  de  l'époux  ;  cette  action,  en 
effet,  est  essentiellement  morale,  et  nous  pensons  qu'elle  ne 
l)Ourrait  passer  aux  héritiers  même  dans  le  cas  où  le 
conjoint  serait  mort,  après  l'avoir  commencée  (2).  Les 
héritiers  représentent  le  défunt  dans  ses  droits  pécuniaires, 
mais  ne  peuvent  continuer  sa  personne  dans  un  droit  aussi 
exclusivement  moral  que  celui  dont  nous  parlons. 

La  nullité  du  mariage  produira  ses  effets  ordinaires  ; 
souvent  ces  effets  seront  désastreux  pour  la  iiersonne  contre 
laquelle  elle  sera  prononcée ,  mais  c'est  là  une  conséquence 
latale  et  ù.  laquelle  on  ne  peut  remédier;  l'erreur  a  détruit 


(i)  Laurent,  t.  II,  n"  -2\)\ ,  page  374. 

(i)  Coiif.  Laurent,  f.  TI .  ii"  ir>();  en  sens  contraire.  Uemolombe  . 
l.  IIÏ,  n"  259. 
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l«'  consnihiiit m  .lu  (NinîindfMjr  ;  aucune*  amuMraiUm  n** 
[)('iit  l'ciiipAclKM-  (l«'  fait»'  valf)ir,  s'il  h*  veut,  la  nullité; 
on  pourrait  lui  ()j)p()Sfr  sa  ratification,  mais,  s'il  n*?  la  pa-*^ 
taito,  il  p<'Ut  toujours  ôtahlir  injustice  qu'il  n'a  pas  a)nsr*nti 
(il  inv()(ju<'r  r.'ixioim*  rpu*  tout  ninrlaf/r*  supposa'  \f  r/»n««'n- 
tement. 

Terminons  par  une  observation.  Nous  venons  de  voir  que 
le  mariag<î  entaché  d'erreur  essentielle  doit»  en  droit 
positif,  rendre  le  mariat,'e  non  pas  inexistant ,  mais  seule- 
ment annulable.  Qu'on  ne  croie  j)oint,  en  se  fondant  sur 
cette  décision,  (jue  nous  considérons  Terreur  dans  le 
mariage  comnifi  un  simple  vice  du  consentement.  Nullement; 
nous  affirmons  que  l'erreur  anéantit  le  consentement ,  mais 
nous  exigeons  une  action  en  nullité  pour  faire  reconnaître 
cet  effet.  Nous  ne  faisons  d'ailleurs  qu'adopter  une  théorie 
proclamée,  comme  nous  allons  le  voir,  par  les  anciens 
auteurs  et,  de  nos  jours,  par  M.  Laurent,  lequel  proclame 
hautement  que  l'erreur  sur  l'identité  détruit  le  consente- 
ment, et  qui,  malgré  cela,  admet,  comme  nous  venons  de  le 
constater,  la  ratification  du  mariage. 


CHAPITRE  11. 


LE    DROIT    ROMAIN 


Le  droit  romain  ne  contient  aucune  disposition  sur 
l'erreur  dans  le  mariage.  La  raison  en  est  sans  doute  que  la 
grande  facilité  de  divorce  rendait  à  peu  près  inutile  une 
décision  sur  ce  point. 

Toutefois,  nous  sommes  convaincu  qu'il  faut,  en  droit 
romain ,  appliquer  à  cette  matière  les  règles  établies  pour 
les  conventions  ordinaires;  c'est  l'opinion  de  M.  Maynz,  dont 
nous  nous  permettons  de  citer  une  phrase  :  "  C'est  au 
mépris  des  vrais  principes,  dit-il,  que  des  cours  de  justice 
ont ,  de  nos  jours,  refusé  de  prononcer  la  nullité  du  mariage 
contracté  avec  un  homme  frappé  d'une  peine  afflictive  et 
infamante,  en  consacrant  ainsi  un  état  de  choses  aussi 
immoral  que  désastreux  pour  la  victime  de  l'erreur  (i).  " 


(<)  Maynz,  Cours  de  droit  romain    (4«  édit. ),  t.  II,  §201,  note  14. 


CHAPITRE   III. 


LK  DROIT  CANONIQUE. 


INTRODUCTION. 

On  ne  peut  étudier  le  mariage  dans  l'ancien  droit ,  sans 
s'arrêter  sérieusement  au  droit  canonique,  par  lequel  il 
était  spécialement  régi. 

Il  est  vrai  que  l'État,  en  Belgique  comme  en  France, 
revendiquait  hautement  la  prééminence  sur  l'Église.  Les 
jurisconsultes  allirmaient  avec  énergie  que  le  mariage 
était,  avant  tout,  un  contrat  civil;  que,  sous  ce  rapport, 
il  dépendait  des  seules  lois  civiles  ;  même  qu'il  ne  pouvait  y 
avoir  de  sacrement  dans  les  cas  où  le  contrat  n'était  pas 
valable.  ^  Les  souverains,  écrivait  Héricourt,  peuvent 
mettre  des  emi)êcliements  au  mariage,  non  pas  en  donnant 
atteinte  directement  au  sacrement,  mais  en  déclarant  nul 
le  contrat  civil,  sans  lequel  il  ne  peut  y  avoir  de 
sacrement   (i).  ^ 


(i)   Héricourt,    Lois   ecclésiastiques  de   France,  t.  II,   3*  partie, 
chap.  V,  art.  II,  n°  III. 
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Pothior  s'cxpiirrn'  (!<•  la  iiièm<'  manière  et  œrnbat.  en  les 
traitant,  de  frivoles,  les  ari^'uriienls  invoqués  par  certains 
auteurs,  conimo  Hellarinin  et  Ha-silo  Pons,  qui  revendi- 
quaient pour  rK<rlisr'  une  su prénialio  complète  (l).  Toute- 
fois, l'influence  de  l'Êj^lise  sur  le  mariage  était  considérable. 

C'était  elle  (jui  le  célébrait  et  c'était  devant  ses  tribunaux 
qu'on  devait  en  demander  la  nullité. 

L'ordonnance  française  de  IGOO  consacrait  formellement 
cette  dernière  i)réro^ativ<»,  à  condition  cej)endant  de 
respecter  les  décisions  royales.  En  présence  d'un  pouvoir 
aussi  étendu,  il  est  indispensable  d'examiner  en  droit 
canonique  les  questions  se  rattachant  au  mariage,  et  de 
rechercher  quelle  était,  dans  ce  droit,  la  solution  donnée 
au  point  que  nous  étudions.  Nous  diviserons  cette  étude  en 
trois  paragraphes. 

Dans  le  premier,  nous  examinerons  les  sources;  dans  le 
second  ,  la  doctrine  des  commentateurs;  dans  le  troisième, 
la  jurisprudence  ecclésiastique  de  la  congrégation  du 
Concile  de  Rome. 

§  1er.  —  Les  sources. 

De  même  que  nous  avons,  dans  notre  chapitre  l^^ . 
examiné  sous  des  numéros  distincts  quelle  était  l'espèce 
d'erreur  qui  pouvait  influer  sur  la  validité  du  mariage  et 
quels  devaient  en  être  les  effets,  de  même,  dans  notre  étude 
du  droit  canonique,  aurons-nous  à  constater  d'abord  quels 
étaient  les  cas  d'erreur  susceptible  d'entraîner  la  nullité: 
ensuite  qael  était  le  caractère  de  cette  nullité. 

I.   —   DE  l'espèce  d'erreur  SUSCEPTIBLE  D'AXXULER  LE 

MARL\GE. 

Le  Décret  de  Gratien  distingue  en  ces  termes  l'erreur 
sur  la  personne  et  Terreur  sur  les  qualités  :  "  Non  omnis 


(i)  PoTHiER ,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°*  15  et  18. 
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error  consensiim  évacuât.  Qui  enim  accipit  uxorem  corrup- 
tam  quam  putavit  virginem.  vel  qui  accipit  meretricem 
quam  putat  esse  castam,  uterque  errât  :  quia  ille  corruptam 
existimat  virginem  et  iste  meretricem  reputat  castam. 
Nunquid  er^ro  dicendi  sunt  non  consensisse  in  eas  aut 
dabitur  utrique  facultas  dimittendi  utramque  et  ducendi 
aliam  ?  Verum  est  quod  non  onmis  error  consensum 
excludit,  sed  error  alius  est  personœ,  alius  fortunse,  alius 
conditionis,  alius  qualitatis.  Error  personae  est  quando  hic 
putatur  esse  Virgilius  et  ipse  est  Plato.  Error  fbrtunae, 
quando  hic  putatur  esse  dives  qui  pauper  est ,  vel  econverso. 
Error  conditionis,  quando  putatur  esse  liber  qui  servus 
est.  Error  qualitatis,  est  quando  putat  esse  bonus  qui  malus 
est.  Error  fortunae  et  qualitatis  conju^ii  consensum  non 
excludit.  Error  vere  personne  et  conditionis  conjup;ii  con- 
sensum non  admittit  (i).  " 

Le  Décret  de  Gratien  ne  considère  donc  comme  détruisant 
le  consentement  que  l'erreur  sur  l'identité  physique;  il  ne 
fait  exception  à  cette  règle  que  relativement  à  l'erreur  sur 
la  condition  de  la  personne,  et  encore  l'exemple  donné 
prouve-t-il  que  cette  restriction  n'est  admise  qu'en  ce  qui 
regarde  la  servitude  ou  la  liberté  (2). 


(  i  )  Decretum  Gratiani ,  causa  29 ,  quaestio  I. 

(i)  Les  rituels  des  diflerents  diocèses  ont  souvent  de  l'importance, 
parce  qu'ils  statuent  sur  des  matières  dont  ne  parlent  point  les  canons. 

Leurs  décisions  n'avaient  certainement  pas  l'autorité  d'une  loi  ou 
d'un  règlement  de  concile,  mais  on  les  suivait,  parce  qu'elles  comblaient 
les  lacunes  de  ces  lois  ou  de  ces  règlements.  A  propos  de  l'erreur,  les 
rituels  n'avaient  rien  à  ajouter  au  décret  de  Gratien  complété  par  la 
doctrine  des  canonistes:  aussi  ne  i'ont-ils  que  les  copier. 

Le  rituel  de  Paris,  en  parlant  de  l'erreur,  ne  mentionne  que  Terreur 
sur  l'identité  physique  ;  de  même  le  rituel  d'Auxerre. 

Le  rituel  de  Séez,  plus  complet,  fait  la  distinction  du  décret  ;  celui  de 
Soissons  donne  un  exemple  où  l'erreur  sur  les  qualités  emporte  erreur 
sur  la  personne  ;  c'est  l'éternellt?  hypothèse  du   mariage  avec  une 
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II.  —  DFS  EFFETS  DE  \.  ERREt-'R. 

D'après  le  Décnît,  le  consentement  étant  la  base  du 
mariajxe,  il  ne  peut  y  avoir  (h»  mariap*  loi*squ'il  y  a  erreur 
exclusive»  (le  ce  conscntrnicnt  :  -  Consensus  utiiusque 
inatriiiionium  facit,  quia  er^)  isti  conjuncti  sunt  ut  indivi- 
duani  vitae  consuc^tudinein  conservarent  ;  quia  uterque 
consensit  in  alterum  conjuges  sunt  api)ellandi.  Consensus 
est  duorum  vel  i)lurium  sensus  in  idem.  Qui  autem  errat, 
non  sentit,  non  er<:^o  consentit,  id  est  simul  cum  aliis 
sentit.  Haec  autem  mulier  erravit ,  non  ergo  consentit,  non 
itaque  conjux  est  apix'llanda,  rpiia  non  fuit  ibi  consensus 
utriusque,  shie  qito  nullum  matinmonium  essepotest  (1).- 

Comme  on  le  voit,  le  principe  est  formellement  [x>sé: 
Terreur  empêche  le  mariage  d'exister. 

Mais,  de  même  que,  malgré  cette  inexistence,  la  science 


princesse ,  fille  aînée  d'un  roi  déterminé  et  héritière  présomptive  d*' 
sa  couronne. 

Comme  on  voit,  c'est  le  résumé  des  canons,  mais  avec  quelques 
additions  dont  nous  trouverons  l'origine  dans  la  théorie  des  docteurs. 
(Voir  sur  les  rituels  le  livre  intitulé  Code  matrimonial,  et  attribué  à 
Pierre  le  Ridant ,  avocat  au  Parlement  de  Paris,  mort  en  1768. ) 

(  I  )  Les  gloses  qui  accompagnent  le  décret  ne  font  que  l'expliquer 
avec  plus  de  détails.  L'une  des  phrases  de  ces  gloses  a  été  relevée  et 
corrigée  par  Charles  Dumoulin  dans  les  annotations  qu'il  a  écrites  sur 
le  décret  et  qui  ont  été  réunies  dans  le  Manuel  de  droit  canonique  de 
Franciscus  Pinssonius  (Manuale  juris  pontificii  Francisci  Pinssonii 
Biturici  Parisiensis  advocati.  p.  60).  D'après  la  glose,  le  mariage 
contracté  par  suite  d'une  erreur  sur  la  personne  ou  la  condition  de 
la  personne  n'est  pas  nul  d'après  sa  nature,  mais  d'après  les  constitu- 
tions de  l'Eglise  (Decretum  Gratiani.  causa  29  in  glossa  verb.  quod 
autem  hic  depingitur,  etc.). 

Dumoulin  relève  cette  remarque  en  disant:  "  Imo  ex  sua  natura. 
etiam  si  nulla  lex  esset  posita. ,  Il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  règle  plus 
coi^orme  à  la  nature  des  choses. 
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rationnelle  admet,  en  se  basant  sur  réquité,  la  confirmation 
postérieure  du  mariage,  de  même  le  décret  décide  que  le 
consentement  donné,  après  que  l'erreur  a  été  reconnue,  a 
pour  effet  de  réhabiliter  l'union;  il  donne  comme  exemple 
le  mariage  de  Jacob  avec  Léa,  qu'il  prenait  pour  Rachel; 
tant  qu'a  duré  l'erreur,  le  mariage  n'a  pas  existé,  mais,  dès 
que  la  volonté  des  parties  de  maintenir  la  situation  créée 
par  l'erreur  s'est  clairement  manifestée,  le  mariage  s'est 
définitivement  conclu. 

Le  Décret  ne  nous  dit  pas  si  cette  réhabilitation  doit  être 
accompagnée  des  formalités  nécessaires  au  mariage  ;  c'est 
donc  à  la  doctrine  que  nous  devrons  demander  une  solution 
sur  ce  point. 

§  8.  —  Doctrine  des  commentateurs. 

Les  commentateurs  du  Décret  ne  se  sont  pas  bornés  à 
l'interpréter:  ils  l'ont  complété;  aussi  importe-t-il  d'étudier 
avec  soin  leurs  décisions. 

Conformément  à  notre  division  ordinaire,  nous  exa- 
minerons leur  théorie:  1*^  au  point  de  vue  des  espèces 
d'erreur  auxquelles  ils  reconnaissaient  une  influence  sur  la 
validité  du  mariage  ;  2°  au  point  de  vue  des  effets  précis 
qu'ils  leur  fîiisaient  produire. 

I.    —  DE    l'espèce   d'erreur   SUSCEPTIBLE    D'ANNULER   LE 

MARIAGE. 

Saint  Thomas  d'Aquin,  surnommé  l'Ange  de  l'école,  ne 
considère  comme  annulant  le  mariage  que  l'erreur  sur  la 
personne  physicpie  et  Terreur  sur  la  condition  d'esclave, 
"  qui  errores  matrimonium  impediunt  et  non  alii.  ^  Cepen- 
dant il  admet  qu'une  erreur  sur  les  qualités  puisse  devenir 
une  erreur  sur  la  personne.  C'est  ce  qui  aurait  Heu ,  si  le 
consentement  avait  porte  directement  sur  l'individu  doué 
de  cette  qualité  ;  par  exemple ,  sur  le  fils  du  roi  ;  que  si,  au 
contraire,  on  avait  consenti  à  épouser  un  fils  de  roi,  quel 
qu'il  filt  d'ailleurs,  et  qu'un  autre  homme  qu'un  fils  de  roi 
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sn  pr/'sonlAi  ,  le  rnariafro  Kfrait  valahlf.  Saint  Thomas  fait 
cnrorc  roinai(|ucT  qiM"  Icrrcur  annul<Tait  lo  mariajjf?  si  ^'lU; 
portait  sur  iino  (jualitô  (pii,  par  ellc^inf^mo,  Ibrmorait  un 
cnipôrhciiicnt,  |>ai-  exemple:  la  (jualité  do  prêtre;  mais, 
ainsi  qu'il  jp  fait  obsorvor  liii-nif'Miio,  dans  ce  cas,  c'est 
moins  roircur  (pii  df^tniit  lo  contrat  que  l'ompAchomont 
partinilicr  sur  iccpiol  cllo  a  porto;  il  n'y  aurait  pas  eu 
oncur  qu(»  lo  vic(i  n*on  oxistorait  pas  moins  (  i ). 

Il  résulte  de  ces  observations  qu'il  est  imi)Ossiblp  d- 
s'appuyer,  comme  on  Ta  lait,  sur  la  tliéoloî^ie  de  Saint  Tlio 
mas,  pour  établir  que  dans  le  droit  canonique  l'erreur  sur  les 
qualités  pouvait  annuler  le  mariti^^e;  en  effet,  cela  n*a  lieu, 
d'après  lui,  que  dans  dos  cas  particuliei*s,  lesquels  ne  con- 
stituent nullement  ceux  (pi'on  a  voulu  y  trouver. 

Cette  théorie  célèbre  d<.'  Saint  Thomas  est  suivie  et  déve- 
loppée par  Sanchez.  Il  n'admet  pas  que  Terreur  sur  les  qua- 
lités, sauf  lorsqu'elle  porte  sur  la  condition  ser\'ile,  puisse 
même,  m  f'oro  conscientiœ,  entraîner  la  nullité  du  mariage. 

Toutefois,  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  où  l'erreur 
sur  les  qualités  entraînerait  une  erreur  sur  l'identité  : 
•'  Si  qualitas  illa  in  qua  erratur  désignât  individuam  per- 
sonam,  tune  error  circa  qualitateni  refunditur  in  pei^ona^ 
errorem  ac  matrimonium  dirimit,  ut  si  ille  raentiatur 
dicens  se  esse  filium  talis  régis  ut  Franciae  (2).  « 

Nous  trouvons  la  même  théorie  dans  Augustin  Barbosa(3). 
Gobât  (4),  le  cardinal  de  Luca  (5),  Louis  de  Héricourt  (  6  ) . 


(i)  Siinima  theologica  Sancti  Thomae  Aquinatis  (1225-l2!74i,  tertiap 
pailis  supplementum  quaestio,  t.  I,  de  impedimento  errons. 

(2)  SA^•CHEz  (1550-1610),  de  matrimonio ,  t.  II,  disputatio  18,  n""!!. 

(3)  AuGusTiNTS  Barbosa  (1590-1649),  in  jus  canonicum .  t.  II  de 
matrimonio  XVIII. 

{i)  Gobat(  1600-1679),  tract.  II.  ir  113. 

(s)  BAfTiSTAE  DE  LucA  (  1614-1683  )  Theatrum  reritatis  et  justitiœ  . 
lib.  XIV,  par.  B. ,  dise.  III,  n»  10. 

(e)  Louis  DE  Héricourt  (  1687  ) .  Lois  ecclésiastiques,  t.  II.  3*  pallie, 
art.  2,  ii°*6,  7  et  8. 
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Ferdinand  Krimer  (i),  Illsung  (2)  et  Schulte  (3).  Tous 
suivent  le  Decretum  Gratiani ,  d'apn'^s  le(|uel  Terreur  sur 
les  qualités  ne  peut  jamais  annuler  le  maria«^e,  sauf  cepen- 
dant qu'ils  sont  d'accord  i)Our  admettre,  comme  exception 
à  la  règle,  le  cas  où  l'erreur  sur  les  qualités  entraînerait 
une  erreur  sur  la  personne,  error  qiialitatis  rechmdans 
in  2^ersonam.  Cette  exception  elle-même  avait  suscité  de 
nombreuses  controverses.  On  se  demandait  ce  qu'on  devait 
entendre  par  erreur  redundans  in  personam,  et  Clericatus 
écrivait  à  ce  propos  :  '•  Verum  ad  cognoscendum  quando 
error  redundet  in  substantiam  personse,  adeo  confusi  et 
discordes  sunt  doctores  in  assignanda  régula,  ut  illi  qui  se 
profltentur  faciliores,  in  effectu  obscuriores  évadant  et 
quod  multi  asserunt  de  nullitate  matrimonii  circa  errorem 
qualitatis,  alii  affirment  de  validitate  (4).  " 

Les  docteurs  (pie  nous  avons  cités  jusqu'ici  sont  tous 
d'avis  qu'on  ne  peut  qualifier  de  redimdans  in  personam 
que  Terreur  qui,  en  portant  sur  les  qualités,  entraîne  en 
même  temps  une  erreur  d'identité.  Mais  il  s'en  fallait  que 
tous  partageassent  cette  manière  de  voir,  et  nous  avons  à 
mentionner  à  ce  sujet  un  second  groupe  de  théologiens 
enseignant  une  théorie  beaucoup  plus  indépendante.  Pirhing 
est  le  représentant  le  plus  remarquable  de  cette  doctrine. 


(i)  Ferdinandus  Krimer,  Quœstiones  canonicœ ,  t.  IV,  1067-1083. 
Cet  auteur  a  le  mérite  de  poser  la  question  avec  une  grande  clarté. 
Lorsque  Terreur,  dit-il,  porte  sur  la  substance  ou  l'individualité  de  la 
personne,  nubien  encore  sur  une  qualité  substantielle  (circa  quali- 
tatem  qui  redundat  in  substantiam),  elle  forme,  d'après  le  droit  naturel, 
un  empêchement  dirimant  au  mariage. 

En  mentionnant  Terreur  sur  les  qualités  substantielles,  Krimer 
pose  la  règle  rationnelle;  seulement,  il  l'abandonne  aussitôt,  en 
donnant  à  ses  expressions  une  signification  étroite,  qui  ramène  sa 
théorie  à  celle  de  Saint  Thomas  et  Sanchez. 

(2)  Illsung,  tract.  6,  dist.  9,  n°  86. 

(  3)  Schulte,  Handbuch  des  Kat:  Kirchenrechts,  p.  I ,  n"  »4. 

(4)  Clericatus,   De  sacramento  tuafrimom'i ,  Dec.  19.  n*>  :27. 
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Le  nom  dr  ro  canonisto  a  M.  invoqué  on  France,  dans  un 
procès  célèbre ,  ])ar  M.  lo  conseiller  Sevin ,  à  l'appui  de  la 
théorie  adinettaiiî  (|in*  Terreur  sur  les  qualités  peut 
entraîner  la  nullité  du  mariage. 

Il  peut  d'abord  |»araUre  dangereux  de  citer,  à  l'appui 
d'une  doctrine  aussi  lar^e,  un  auteur  qui  commence  par 
poser  en  principe;  (jue  l'erreur  sur  les  qualités  laisse 
subsister  le  contrat  ;  mais  on  reconnaît  bientôt  qu'on  a 
pu  le  faire  avec  raison,  lorsque  l'on  considère  que  les 
restrictions  apportées  à  ce  principe  par  Pirhing  ont 
pour  conséquence  nécessaire  de  le  détruire  presque 
entièrement.  En  effet ,  d'après  lui  ,  l'erreur  sur  la  qualité 
rend  le  mariage  absolument  nul ,  dès  que  cette  qualité 
constitue  la  condition ,  soit  expresse  ,  soit  même  tacite 
du  consentement  :  *•  Error  qualitatis  irritum  reddit  matri- 
monium  si  qualitas  in  qua  erratur  per  modum  condiiionis 
apponatur  in  contractu  matrimonii ,  ita  ut  actu  intendai 
quis  non  contrahere  cum  tali  persona  ,  nisi  talis  qualitas 
ipsi  insit ,  tune  enim  ea  velut  conditione  déficiente,  etiam 
consensus  omnino  déficit  (l).  ^ 

11  est  évident,  ainsi  que  Ta  déjà  fait  remarquer  M.  Paul 
Pont,  à  propos  de  ce  passage,  qu'en  l'absence  de  toute 
indication  précise,  ce  sera  par  l'appréciation  des  circon- 
stances que  les  juges  arriveront  à  reconnaître  si  la  qualité 
sur  laquelle  l'un  des  époux  se  prétend  trompé  a  été  ou  n'a 
pas  été  la  condition  du  mariage  (2). 

Pirhing  pose  donc  un  principe  qu'il  détruit  par  l'exception, 
et  l'on  comprend  dès  lors  que,  malgré  son  défaut  de 
logique ,  on  s'appuie  sur  son  autorité  pour  établir  que ,  dans 
l'ancien  droit,  l'erreur  sur  les  qualités  pouvait  entraîner  la 
nullité  du  mariage. 

D'ailleurs  .  Pirhing  n'est  pas  le  seul  docteur  qui  professe 


(  ^  )  PiRHiXG  (1606-1636  ) .  Jus  canonicnm  twra  methodo  explicatum  , 
t.  IV,tit.  I,sect.  M,§3. 

(  i)  Paul  Pont  .  Berne  critique  de  législation  ,  t.  XMII. 
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cette  théorie:  nous  la  trouvons  exposée  d'une  manière 
complète  par  Prosper  Fagnani  (i),  rof]^ardé  à  Rome,  en 
son  temps  ,  comme  l'oracle  du  droit  canonique ,  par 
Schmalz<ïrueber  (2),  par  ReifTenstuel,  lequel  aHirm»» 
hautement  que  la  condition  résultant  de  la  qualité  peut 
n'être  que  tacite  (3),  par  Petrus  Leurenius  (4).   et  par 


(i)  Fagnani,  Commentaria  in  quartum  librutn  decretalium ,  cap.  si 
conditiones,  n"  14  (  1"  édit.,  en  1661  ), 

(î)  ScHMALZGRUEBER  (1663-1735),  Sponsdlia  et  matrimonium  t.  I, 
§  III ,  448  :  "  Error  qiialitatis  in  individuum  person;^»  non  redundantis 
irritum  matrimonium  tacere  potest,  si  videlicet  qualitatis  existentiîB 
obligaretur  intentio  contrahentis,  ita  ut  actu  intendat  non  contrahere 
nisi  talis  qualitas  insit  personae  cum  qua  contrahitur ,  e.  g.  nisi  sponsa 
sit  virgo,  nobilis,  opulenta,  etc.,  quia  tune  déficiente  ejusmodi 
qualitate ,  deficeret  conditio  sub  qua  contractum  est  matrimonium.  , 

(5)  Reiffenstuel  (  1700),  Jus  canonicum  universum,  t.  IV  ,  tit.  I,  §  IX, 
n*"  312  et  suivants,  tit.  IX,  n°  3  :  "  Ut  si  quis  interne  ita  cogitaret  aut 
externe  diceret,  si  es  virgo  aut  dives,  volo  seu  intendo  tecum  contrahere, 
alias  non.  Ratio  est  quia  omnis  contractus  sub  conditione  honesta  de 
praesenti  initus,  conditione  non  subsistente,  nullus  est.  „ 

(4)  Petrus  Leurenius  (1717),  Forum  eccicsiasticum,  lib.  IV,  quaest 
125  et  126.  Ce  canoniste  nous  donne  les  motifs  des  décisions  canoniques. 
L'Eglise  a ,  d'après  lui ,  deux  raisons  pour  ne  pas  considérer  l'erreur 
sur  les  qualités  comme  annulant  le  mariage  :  la  première  consiste  en 
ce  que  cette  erreur  n'empêche  en  rien  le  but  et  la  réalisation  du 
mariage  :  "  Cum  consensus  consistât  in  traditione  volontaria  tui 
corporis,  quae  non  impeditur,  etsi  deceptus  sit  credens  esse  nobilem  ; 
cum  illae  qualitates  incitarint  te  quidem  ad  hanc  traditionem  farien- 
dam,  non  tamen  fuerint  materia  vel  objectum  illius.  „  Il  faut  avouer 
que  cet  argument  rabaisse  singulièrement  le  caractèremoral  du  mariage. 
La  seconde  raison,  purement  extrinsèque,  est  puisée  dans  les  dangers 
d'un  système  contraire.—  Leurenius,  tout  en  admettant  que  l'erreur 
sur  les  qualités  annule  le  mariage,  lorsque  ces  qualités  en  ont  été 
considérées  comme  la  condition,  ne  consent  toutefois  à  admettre  cette 
conséquence  que  dans  l'hypothèse  d'une  condition  formellement 
exprimée.  Il  est  beaucoup  moins  logique  sous  ce  rapport  que  les 
canonistes  que  nous  avons  cités  avant  lui ,  et  qui  tous  confondent  la 
condition  expresse  et  la  condition  tacite. 
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Rnrklin  M).  Tons,  on  (Iccidant  qiH»  la  (|uallté  peut  consti- 
tuer uno  condition  du  ruarinp^o,  tondont  à  se  conformer  à  la 
tliAori*»  ralionnolh»  du  ronsontcmont  ;  ils  no  jiosent  pas 
cnrorc^  les  prinripr-s  vrais  avec  toute  la  lo(?iquft  que  am 
principes  exi^n-nf  ;  mais  ils  les  reconnaissent  et  conduisent 
«'i  la  doctrine  entièrement  conforme  à  la  raison  dont  il  nous 
reste  à  parler. 

Le  belj^e  Van  Espen  en  est,  selon  nous,  le  plus 
remar(iual)le  partisan.  Son  raisonnement  est  simple  et 
profond;  il  obéit  rij^'oureusement  aux  princii)es.  L'erreur, 
fait-il  observer  d'abord,  peut  porter  sur  la  personne,  sur  la 
qualité  ou  sur  la  condition  (2).  La  première  rompt  le 
mariage,  d'après  le  droit  naturel,  sans  distinguer  entre 
Terreur  principale,  causant  dans  contractui ,  et  l'erreur 
incidente,  incidens;  dans  le  premier  cas,  la  volonté  fait 
absolument  défaut;  dans  le  second,  on  peut  dire  qu'il  ne 
sufîit  pas,  pour  la  validité  d'un  mariage,  d'un  consentement 
que  Ton  aurait  donné,  si  l'on  avait  cx^nnu  exactement  la 
personne  présente;  il  faut  un  consentement  positif  et 
certain,  requisitur  ut  positive  consenserit  et  cum  ea  con- 
traxerit.  Quant  à  lenteur  sur  les  qualités,  elle  ne  rompt  le 
mariage  que  lorsqu'elle  entraine  une  erreur  de  personne,  et 
elle  est  considérée  comme  produisant  cet  effet  chaque  fois 
que  l'intention  des  contractants  est  telle  qu'ils  refusent 
implicitement  de  s'unir  à  telle  personne  pour  le  cas  où  la 
qualité  sur  laquelle  ils  se  trompent  ferait  défaut  (3).  Tel  est 
le  principe  général  comprenant  tous  les  cas  qui  pourront  se 
présenter  et  qu'il  s'agii'a  de  résoudre  en   se  demandant 


{ \)  BôCKHN  (1776).  Conintentarius  in  jus  canonicum  universum , 
lib.  IV.  lit.  1,  n"  45  :  "  ....vel  si  mente  etiam  talis  conditio  retineatur. , 

(2 )  Van  Espen  (  1646-1728) .  Jus  ecclesiasticum  univei'suin ,  Pars  II . 
sectioL  tit.  XIII,  cap.  IV. 

(s)  "  Tune  error  circa  qualitatem  dicitur  redundare  in  personam 
quando  animus  contrahentis  sic  fertur  in  certam  qualitatem  ut  impli- 
cite nolit  personam ,  si  ipsi  desit  quabtas  in  qua  errat.  , 
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chaque  fois  quelle  a  été  l'influence  de  l'erreur.  Cette  applica- 
tion, comme  toute  question  d'intention,  pourra  soulever 
des  diflîcultés  ;  aussi  Van  Espen  nous  donne-t-il  un  conseil 
à  suivre  en  cette  matière.  Lorsque  rien  n'a  été  exprimé 
extérieurement,  nous  dit -il.  il  faut  se  demander  plutôt  s'il 
y  a  consentement  d'après  un  jugement  sage,  ([ue  s'il  y  a 
consentement  en  réalité  (  l  ).  Ce  conseil  est  le  seul  à  donner 
à  défaut  de  renseignements  précis,  ce  quesuï)pose  Van  Espen; 
en  effet,  les  juges  ne  peuvent  ai)précier  la  gravité  de  l'erreur 
que  d'après  la  raison  universelle  et  la  nature  de  l'acte  iR)sé. 

Mais  Tauteur  va  plus  loin  encore  et  se  demande  dans  quels 
cas  on  sera  censé,  d'après  un  jugement  sage,  ne  pas  avoir 
voulu  épouser  la  personne  à  huiuelle  il  manque  la  qualité 
qu'on  lui  croyait. 

La  seule  réponse  à  faire,  c't^st  qu'il  y  a  là  une  question  de 
fait  et  non  une  question  de  droit  ;  le  jurisconsulte  le  constate 
en  disant  que  généralement  il  y  a  incertitude  ;  tout  ce  que 
Ton  peut  afllrmer,  fait-il  observer,  c'est  que  les  personnes 
qui  contractent  des  llançaillos  ou  d'autres  contrats  civils 
font  dépendre  leur  consentement  d'une  qualité  de  la  personne 
ou  de  la  chose  avec  plus  de  facilité  que  celles  qui  célèbrent 
un  mariage.  En  effet,  les  fiançailles  n'ont  lieu  que  pour 
l'avenir  et,  par  conséquent,  admettent  plus  aisément  des 
conditions  que  le  mariago,  lequel  suppose  une  volonté 
présente  et  absolue.  De  plus ,  comme  le  mariage  est  de  sa 
nature  indissoluble  et  d'une  imi)ortance  considérable,  on 
présume  avec  peine  que  les  contractants  aient  voulu  faire 
dépendre  leur  union  d'une  qualité  accidentelle. 

Toutes  ces  considérations  sont  parfaitement  vraies  ;  elles 
reposent  sur  le  principe  fondamental  d'après  lequel  le 
mariage  n'existe  que  par  le  consentement;  elles  ont  pour 
but.  en  respectant  ce  principe,  de  le  faire  appliquer  confor- 
mément aux  règles  de  la  raison. 


(i)    "    Potius    examinandum    est    quid    Juxta    prudens  judicium 
quispiam  censeatur  noUe  aut  velle ,  quam  quid  reipsa  nolit  aut  velit.  , 
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L'autour  roconnalt  haulcrrH'iit  lompire  des  circonstance» 
d(;  fait  sur  la  (juestion,  et  ifs  consoils  quil  (lonn(?  sont  les 
plus  sûrs  qu'on  puissi.»  suivre  pour  résoudre  le  problème 
avec  vérité  et  justice. 

Cette  théorie  si  simple  et  si  vraie  n'était  pas  d'ailleurs 
une  doctrine  isolée;  Pontius  l'expose  avec  la  même  force 
en  proclamant  le  mariage  nul  dès  que  le  consentement  a 
porté  sur  une  qualité  intrinsè(jue  ou  extrinsèque  de  la 
personne  et  (jue  cette  qualité  fait   «lefaut  (1). 

Citons  encore  Petrus  Aragon  (2),  Kebellus  (3),  Gregorius 
de  Valentia  (4),  Ludovicus  Turrianus  (5),  Aegidius  (6;  et 


{{)  PoNTius  (1645),  Tractatus  de  Sacram/mto  matrimonii ,  cap.  XXI. 
quid  dicendum  de  errore  circa  qualitatem  accidentalem.  "  Ratio  est 
quia  sine  consensu  non  est  validus  contractus  ;  at  sublata  ea  circiin- 
stantia  quam  ille  adesse  crédit .  aufertur  omnino  consensus ,  ergo 
contractus  est  invalidus.  Minorem  probo  quia  mutata  vel  ablata 
ratione  aliqua  in  objecto  actus  indivisibilis  necesse  est  tolam  entitatem 
actus  variari  neque  idem  actus  voluntatis  remanere  potest  si  aliquid 
objecti  in  quod  fertur  voluntas  varietur,  sed  actum  variari  necesse 
est.  nia  autem  circunstantia  expresse  tune  cognita  et  cogitata  in 
objecto  et  in  quam  simul  fertur  voluntas  eodem  actu  pertinet  ad 
rationem  objecti.  Ergo  ea  variata  aiit  déficiente,  destruitur  tota  ratio 
illius  consensus,  atque  adeo  nihil  remanet  itnde  sit  validus  contractus.  „ 
Il  serait  impossible  de  mieux  exposer  la  théorie  philosophique  de 
l'erreur.  Plus  loin,  Pontius  expose  les  conséquences  de  sa  théorie. 
Si  l'on  épouse  une  femme  que  l'on  croyait  riche,  noble,  honnête, 
vierge,  de  telle  manière  que  l'on  soit  déterminé  au  mariage  par  ces 
qualités,  et  que  l'on  n'eût  pas  contracté  si  l'on  n'avait  cru  à  leur 
existence ,  ce  consentement  dépendra  de  ces  quahtés,  et  le  mariage 
sera  nul  si  cette  personne  n'est  point  riche,  honnête,  noble  ou 
vierge.  Il  est  toujours  nul  en  conscience;  il  sera  nul  même  en  fait,  si 
l'erreur  peut  être  démontrée. 

(  i  )  Petrus  Aragon,  de  justitia  et  jure,  q.  77,  art.  5 ,  dub.  I. 

(  5 )  Rebellu- ,  De  matrimoiiio ,  lib.  3 ,  q.  2 ,  n"  5. 

(  4  )  GREGomus  DE  Valentia,  II ,  2 ,  disp.  5 ,  q.  20,  punct  4. 

(5)  Ludovicus  Turrianus  ,  disp.  85,  tom.  I. 

(e)  ^GiDius ,  disp.  3 ,  dub.  I ,  n°  II. 
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Petrus  Ledesma  (i).  Saint  Alphonse  de  Liguori  lui-même, 
tout  en  repoussant  expressément  l'opinion  de  Van  Espen 
et  de  Pontius,  arrive  cependant  au  même  résultat  par 
l'extension  extraordinaire  qu'il  donne  à  la  définition  de 
Verror  redundans  in  personam.  "  Si,  dit  cet  auteur, 
le  consentement  porte  directement  et  principalement  sur 
la  qualité,  tandis  ([u'il  ne  porte  qu'incidemment  sur  la 
personne,  alors  l'erreur  sur  cette  qualité  retombe  (re- 
dundat)  sur  la  personne  (2).  ^  Ce  passage  prouve  à 
l'évidence  que  saint  Alphonse  ramène  la  difliculté  à  une 
question  de  fait,  dont  la  solution  doit  dépendre  des  circon- 
stances. 

On  a  pu  voir,  en  comparant  les  trois  grands  systèmes 
que  nous  avons  exposés,  comment  la  théorie  de  l'erreur 
dans  le  mariage  s'est  peu  à  peu  déveloi)pée.  On  commence 
par  interpréter  le  décret  de  Gratien  de  la  manière  la  plus 
étroite,  en  ne  considérant  comme  erreur  de  personne  que 
l'erreur  sur  l'identité,  soit  civile,  soit  physique.  Mais 
bientôt  on  étend  la  règle  et  on  annule  le  mariage  dans  tous 
les  cas  oii  la  qualité,  quelle  qu'elle  soit ,  peut  être  envisagée 
comme  une  condition  de  l'union.  On  en  arrive  enfin  à 
donner  à  la  loi  la  portée  qu'elle  doit  avoir,  en  augmentant, 
sans  aucune  autre  limite  que  l'intention,  le  nombre  des 
hypothèses  dans  lesquelles  une  erreur  de  qualité  se 
transforme  en  erreur  de  personne. 

La  même  progression  se  retrouve  chez  les  commentateurs 
modernes.  Quelques-uns.  comme  'Vecchiotti,  continuent 
à  enseigner  la  théorie,  si  délaissée  cependant,  de  saint 
Thomas  et  Sanchez  (3). 


(  1  )  Petrus  Ledesma  ,  q.  51 ,  art.  2. 

(«)  A.  deLigorio,  Theologia  ynoraJis,  tome  VI,  lib.  VI,  tract.  VI, 
1008:  "  Quodsi  consensus  feitur  directe  et  principaliter  in  qualitatein 
et  minus  principaliter  in  personam ,  tune  error  in  qualitatem  redundat 
in  personam ,  secus  si  consensus  principaliter  fertur  in  personam  et 
secundario  in  qualitatem.  ^ 

(ô)  Septimii  M,  Vecchiotti,  Institut iones  Canonicae ,  volumen  III, 
§  90  et  U4. 
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I) aulnes,  parmi  Ifsqufls  nous  citerons  Carrièro  (1)  et 
M.  Foyo,  professeur  à  l'L'nJversit/;  de  Louvain  (2),  se 
ralli(;nt  au  système  beaucoup  plus  large  de  Pirliinj^. 

1)  autres,  eulln  ,  se  rajiiiroclient  davantage  de  la  doctrine 
de  Van  Kspen  et  de  Pontius;  c'est  ainsi  que  le  jurisconsulte 
allemand  \Valte>r  enseigne  que  Terreur  constitue  un  emi)é- 
chement  dirimant  au  mai-iage,  lorsqu'elle  est  telle  que  l'on 
doit,  d'ai)rès  les  présomptions  ordinain-s  tirées  de  la  nature 
du  C(mtrat,  lui  attribuer  une  influence  essentielle  sur  la 
détermination  de  l'une  des  parties:  «  Wenn  bei  de  Eingeliun;: 
der  Klie  ein  Irrthum  statt  iand ,  dem  man  nach  den  regel- 
mœssigen  aus  der  natur  der  Ehe  gezogenen  Voraussessungen 
einen  wesentlichen  einfluss  auf  den  Entschluss  des  einen 
Thcils  beilegen  muss  (3).  - 

Walter  remarque  que  Ton  a  longtemps  considéré  comme 
pouvant  seule  annuler  le  mariage  l'erreur  sur  l'identité  ou 
sur  la  condition  d'esclave,  mais  que  la  science  doit  y  ajouter 
tous  les  cas  d'erreur  portant  sur  des  qualités  importantes  de 
la  personne;  il  cite  comme  exemples  une  maladie  incurable 
de  l'intelligence  (Gemiithskrankheit),  une  condamnation 
criminelle  et  la  grossesse  de  la  fiancée  provenant  des  œuvres 
d'un  autre  homme. 

En  résumé,  Walter  ne  considère  l'erreur,  quelle  qu'elle 
soit,  que  comme  une  question  de  fait  à  résoudre  suivant 
les  circonstances  ;  il  ne  fait  d'ailleurs ,  en  l'envisageant 
ainsi,  que  reproduire  la  théorie  des  anciens  docteurs,  soit 
celle  de  Van  Espen,  soit  même  celle  de  Pirhing,  moins 
logique,  il  est  vrai,  mais  assurément  aussi  large  dans  ses 
conclusions  que  Van  Espen  lui-même. 

II.   —  DES  EFFETS  DE  l'ERREUR. 

Quelle  que  soit  la  divergence  d'opinions  que  l'on 
rencontre   chez    les    docteurs    sur    le    point    de   savoir 


(i)  Carrière,  De  Matrimonio,  t.  II,  Pars.  III,  sect.  II,  cap.  II,  art.  II. 

(2)  Henricus  Joannes  Feye,   de   impedi mentis   et  dispensationibus 
matrimonialibus,  caput  IV,  num.  105  et  s. 

(3)  Walter,  Lehrbuch  des  Kirchenrechts  aller  christlichen  çonfes' 
sionen,  §  305  ^  IL 
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quelle  est  l'espèce  d'erreur  qui  peut  influer  sur  le  mariage, 
ils  sont  tous  d'accord  pour  déclarer  que  l'erreur  essentielle 
détruit  le  consentement  et  s'oppose  à  la  formation  du 
contrat. 

Rien,  dit  saint  Thomas,  n'est  contraire  au  consen- 
tement comme  l'erreur;  or,  puisque  le  consentement  est 
requis  pour  le  mariage  et  que  tout  empêchement  à  la  cause 
est  un  empêchement  à  l'effet,  l'erreur  empêche  le  mariage 
de  se  conclure,  quod  évacuât  consensum  évacuât  matri- 
monium  (  1  ).  Van  Espen  déclare  de  même  qu'en  cas  d'erreur 
essentielle,  le  mariage  est  nul  et  sans  force,  nullum  ac 
invalidum. 

La  conséquence  logique  d'une  telle  théorie  serait,  ainsi 
que  nous  l'avons  vu  déjà  dans  notre  premier  chapitre, 
d'exiger,  dans  le  cas  d'un  consentement  postérieur  donné 
par  la  partie  induite  en  erreur,  un  nouvel  accomplissement 
de  toutes  les  formalités  requises  pour  l'existence  d'un 
mariage  ;  c'est  ce  qu'enseignaient ,  en  effet ,  certains 
auteurs,  tels  que  Iléricourt  (2)  et  Pontius  (3).  "  Si,  dit  le 
premier,  la  partie  qui  a  été  trompée  voulait  bien  avoir 
pour  femme  ou  j-our  époux  la  personne  qu'on  lui  a 
supposée,  il  faudrait  célébrer  de  nouveau  le  mariage  on 
présence  du  propre  curé,  parce  que  le  premier  mariage, 
étant  nul ,  ne  peut  produire  aucun  effet.  Il  faut  un  nouveau 
consentement  avec  toutes  les  formalités  prescrites  par  les 
lois  ecclésiastiques  pour  la  validité  des  mariages.  -  Ce 
passage  est  remarquable  en  ce  qu'il  consacre,  en  lui 
attribuant  tous  ses  effets,  le  principe  du  mariage  inexistant. 
—  Cependant,  telle  n'était  pas  la  doctrine  ordinaire  ;  la 
grande  majorité  des  docteurs,  en  effet,  tout  en  déclarant 
que  le  mariage  ne   pouvait  exister  en  cas  d'erreur  essen- 


(i)  Summa  theologica,  teiiiao  partis  .supplementuni ,  quaestio  Ll . 
de  impedimento  erroris. 

(i)  HÉRicouRT,  Lois  ecclésiastiques ,  t.  II,  3*  partie,  art.  II,  n*  VII. 
(s)  Pontius,  Tractatus  de  sacramento  malrimonii.  lib.  V,  c.  VI,  n°6. 

10 
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tielle ,  en  admettait  la  conllrrnation  par  le  consentoment 
survonu  post/Ticiiroriiont  <'t  à  condition  toutefois  qur» 
rcncMir  frtt,  restée  secrète»,  n'exi^'eait  iK>int  que  le» 
loriiialites  nécessaires  fussent  rocoriirnenc«es. 

Van  Espen  justifie  cette  théorie  par  le  rai»f>nnement 
suivant  :  Si  l'erreur  était  connue,  l'absence  de  solennités 
aurait  ])Our  efTet  de  rendn;  le  mariage  clandestin  ;  en  effet, 
le  consentement  survenu  depuis  est  un  acte  secret,  et  l'on 
ne  peut  pas  dire  que  les  formalités  antérieures  suffisent, 
puisqu'il  est  évident  pour  tout  le  monde;  qu'elles  n'ont 
consacré  qu'une  vaine  ap[)arence  de  maria^re  ;  dans  un  cas 
semblable,  la  première  union  contractée  publiquement  ne 
pourrait  être  prouvée  que  telle  qu'elle  est,  avec  la  cause 
qui  la  détruit,  et  la  seconde,  étant  contractée  secrètement, 
elle  ne  pourrait  i)oint  se  prouver  d'une  manière  certaine  l  1  ;. 
Au  contraire,  si  l'erreur  n'a  été  connue  que  des  époux,  la 
])ublicité  donnée  à  la  première  union  suffît  ;  chacun  a  cru 
cette  union  valable  et ,  en  réalité ,  elle  lest  devenue  par  le 
consentement  donné  depuis;  une  simple  dispense  sera 
exigée  pour  compléter ,  dans  le  for  de  la  conscience ,  cette 
union  par  le  seul  concours  des  volontés.  Cette  théorie,  nous 
le  répétons,  peut  être  critiquée  au  point  de  \'ne  de  la 
logique,  car,  dès  que  l'on  exige,  ne  fût-ce  que  dans  un  but 
de  publicité,  l'accomplissement  de  formalités  pour  l'exis- 
tence du  mariage,  on  doit  les  requérir  dans  tous  les  cas  et 
spécialement  dans  l'hypothèse  d'une  première  union 
inexistante  qu'il  s'agit  de  réaliser  postérieurement.  — 
Cependant,  au  point  de  vue  de  l'équité,  nous  approuvons  la 
solution  de  Van  Espen,  solution  généralement  suivie  par 
l'Eglise,  ainsi  que  nous  l'apprend  Olivarius,  et  consacrée 
même  par  une  déclaration  du  pape  Pie  V(2;;  la  science 


{})  Primum  matrimonium  publiée  contractum  probari  posset 
nullum  ob  impedimentum  dirimens  ;  secundum  vero  matrimonium 
probari  non  posset,  utpote,  uti  supponitm*  inter  soles  contrahentes 
privatim  et  occulte  contractum. 

(2)  SERAPfflNi  Olivarh  Decisio,  C.  M. 
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rationnelle,  telle  que  nous  lavons  exposée  au  chapitre 
premier,  admet  cette  confirmation  par  le  seul  consentement 
postérieur,  et  ne  distingue  même  pas ,  comme  le  fait  l'Eglise, 
entre  le  cas  où  Terreur  aurait  été  secrète  et  celui  où  elle 
aurait  été  publique. 

§  3.  —  Jurisprudence  ecclésiastique. 

En  l'année  1711,  un  nommé  J.  Joannus,  du  diocèse  de 
Novare  ,  contractait  mariage  avec  Anna  Gliinzona.  La 
consommation  de  l'union  n'eut  pas  lieu,  car  Anna  s'avoua 
enceinte  des  œuvres  d'un  autre,  et  son  mari  l'abandonna, 
ne  voulant  plus  seulement  habiter  avec  elle  ;  de  plus,  il 
s'adressa  à  la  Congrégation  du  Concile  de  Rome  pour  faire 
déclarer  la  nullité  du  mariage. 

Le  24  lévrier  1720,  une  sentence  fut  rendue  qui  laissait 
subsister  le  mariage.  Mais  quels  étaient  les  motifs  de  cette 
décision?  L'erreur  sur  les  qualités  ne  rend  le  mariage  nul 
que  lorsqu'il  a  été  contracté  sous  la  condition  certaine  que 
cette  qualité  appartenait  au  conjoint.  Or ,  dans  la  cause  ù. 
juger  ,  le  fait  que  la  condition  de  virginité  aurait  été 
apposée  au  consentement ,  ne  se  fondait  que  sur  l'affirmation 
du  mari ,  ce  qui  fut  regardé  comme  ne  constituant  pas  une 
preuve  suffisante  (  1  ). 

Ce  procès  est  important ,  parce  qu'on  y  voit  l'application 
de  la  théorie  de  Pirhing  et  RufTenstuel. 

Si  le  mariage  est  maintenu ,  c'est  par  suite  d'un  simple 
défaut  de  preuve.  Le  droit  est  constaté,  c'est  le  fait  qui  ne 
l'est  pas. 

C'est  ce  qui  se  produit  également  dans  la  cause  des  7  et 
28  août  1745. 

Marie-Thérèse  Kraus ,  veuve  du  baron  de  Lj'den,  avait 
épousé, à  Augsbourg,. Joseph  Biron,  négociant  faisant  partie 


(i)  Thésaurus    resolutiouum    sacni:'    cougregationis  Concilii.   t.  1. 
in  Novarien.,  24,  Febr.  1720. 
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(ruin;  soci<;t(;  (U*.  iii.'irc-liands  <'t  jouissant  du  titre  do  Chan- 
cartier,  fçrûco  auquel  il  s(;  Taisait  appeler  Hiron  de  Chan- 
cartier.  Marie,  au  bout  de  (juohiue  temps,  se  prétendit 
tromp/M^  sur  l.i  noblesse  de  son  mari,  qu'elle  aurait  cru 
descendre  de  la  jurande  famille  (ran(;aise  des  Bimn.  H^lle 
demanda  la  nullité  de  son  mariaj,'e,  en  se  fondant  sur 
Terreur  d'une  (lualité  dont  elle  faisait  une  condition  de 
mariaj^e. 

Il  fut  prouvé  clairement  (|uil  n'y  avait  pas  eu  erreur, 
qu'au  contraire,  il  avait  été  convenu  entre  les  éix)ux,  pour 
complaire  aux  susceptibilités  nobiliaires  de  Marie  Kraus, 
que  le  mari  prendrait  le  nom  ii;diqué  en  se  disant  des- 
cendant de  Biron. 

Aussi,  par  décision  du  28  août  1845,  le  mariage  fut-il 
maintenu  (l). 

La  même  cause  se  reproduit  le  9  août  1817  (2).  Maria 
Mondelli  prétendait  avoir  été  trompée  sur  le  nom ,  l'origine 
et  la  fortune  de  son  mari,  Vincentius  Venturinus.  Sa 
demande  fut  repoussée,  parce  que  la  Congrégation  constata 
que  l'erreur  n'était  pas  suffisamment  prouvée. 

Mais  nous  trouvons  une  cause  beaucoup  plus  intéres- 
sante dans  les  dernières  années.  Durant  la  guerre  turco- 
russe  de  1854,  un  nommé  Alexandre  de  Bucharest  fut 
envoyé  à  la  tête  d'un  corps  militaire  à  Bra'ïla.  où  il  fut 
recueilli  dans  la  maison  d'un  nommé  Georgius.  Celui-ci 
avait  une  fille  nommée  Eugénie.  Alexandre  se  vanta 
vis-à-vis  de  la  jeune  fille  et  de  ses  parents  d'être  riche, 
noble  et  de  bonnes  mœurs  ;  finalement ,  il  demanda  la 
main  d'Eugénie. 

Le  père  fit  prendre  des  renseignements.  Alexandre  étant 
grec-schismatique  et  Eugénie  catholique,  on  obtint  des 
dispenses  nécessaires  ,  et  le  mariage  fut  célébré  le  15 
février    1855.    Bientôt    le    père    de    la  jeune  fille  exigea 


(i)  Thésaurus,  1.  14,  in  Frisingen.,  7,  28,  Aug.  1745. 
(2)  Thésaurus,  t.  77  et  80,  9,  Aug.  1817.  27  Mali  1820. 
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(l'Alexandre  qu'il  sui)portàt  la  moitié  des  Irais  du  ménage, 
mais  celui-ci  invoqua  sa  pauvreté,  et  l'on  commença  ;\ 
s'apercevoir  alors  que  toutes  les  qualités  dont  il  s'était 
vanté  faisaient  défaut,  non-seulement  la  richesse,  mais 
encore  la  noblesse  et  même  la  moralité.  —  Les  époux  se 
séparèrent  et,  le  5  septembre  1859,  Eugénie  demanda  à 
l'administration  apostolitiue  de  Valachie  la  nullité  de  son 
mariage,  en  se  fondant  sur  l'erreur  dans  la  personne  et  ses 
(jualités.  Le  26  novembre,  la  cause  fut  portée  à  la  Congré- 
gation de  Rome.  Eugénie  soutint  qu'elle  n'avait  pas  en 
réalité  consenti  à  l'union  ;  mais  les  témoins  établirent  que 
l'erreur  sur  la  noblesse  n'existait  pas,  et  que  tout  se  bornait 
à  une  erreur  sur  l'honnêteté  et  la  fortune.  La  question  se 
bornait  donc  à  savoir  si  ces  qualités  pouvaient  être  consi- 
dérées comme  essentielles  et  constituant  des  conditions  au 
mariage.  Or ,  cela  ne  fut  nullement  prouvé  ;  il  fut  établi , 
au  contraire,  que  le  consentement  d'Eugénie  avait  été 
déterminé  par  la  présence  d'Alexandre ,  donc  par  sa 
personne  même,  et  nullement  pas  ses  qualités. 

Voici  comment  s'exprime  la  relation  du  procès  que  nous 
trouvons  dans  les  Analecta  juris  p07itiflcii  :  "  Consensus 
Eugeniae  in  actu  matrimonii  determinatus  fuit  per  prae- 
sentiam  et  personam  individuam  Alexandri  illius,  minime 
vero  principaliter  et  sine  qua  non  per  existentiam  qualitatum 
quas  adesse  in  illo  putavit.  Planum  inde  est  in  lance 
consensus  Eugeniai  voluntantem  jnHncipaliter  institisse 
ac  resedisse  in  persona  Alexandri ,  in  qualitatibus  autem 
seciindario  et  ut  in  causa  impulsica  et  non  efficienti. 
Quando  qualitas  est  causa  secundaria  et  impulsiva,  error 
circa  illam,  non  est  potens  ad  impendiendum  valorem 
matrimonii  (ii.  "  —  C'est  pour  ces  motifs  que  la  demande 
fut  rejetee  par  décision  du  20  décembre  1862. 


(  «  )  Thésaurus,  S.  G.  C,  t.  li'l .  in  Valachien. ,  120  déc.  1862. 

Acta  S.  Sedis,  p.  257. 

Analecta  juris  pontificii ,  série  6,  n**  40,  p.  2^306. 
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Nous  insistons  sur  les  mctifs  (!«•  r.H  arrêt.  Ils  c/»pi<'nt 
littyM-ahanont  la  thA<>ri<*  do  saint  AlphonsiMle  Lijçuori.   L» 
maria^'o  est   valable,  parce  qu'il  est  prouvé  que  ce«t  la 
personne  mAme  (|ui  a  été  prise  en  considération  principal*-, 
et  non  telle  ou  telle  qualité. 

î]  on  résulte  (pie  la  décision  eiU  été  œntraire  et  le 
nv.\iT.i\rv  annule  ,  s'il  avait  été  établi  que  le  consentement 
avait  porté  pi-incipaleinent  sur  les  qualités  et  accessoire- 
ment sur  la  personne  physique. 

Tout  dépend  donc  des  circonstances,  et  la  jurisprudonce 
ecclésiastique  ,  en  suivant  textuellement  l'opinion  de 
saint  Alphonse,  reconnaît  et  proclame  l'influence  du  fait 
sur  la  question;  elle  abolit  en  même  temps  toute  distinction 
tendant  à  n'admettre  la  nullité  i[ue  dans  une  hypothèse 
déterminée,  en  la  repoussant  dans  toutes  les  autres. 


§  1    _  Conclusion  au  tlroit  canoniqu»-. 

Nous  avons  étudie  le  droit  canonique  dans  ses  sources, 
dans  sa  doctrine  et  dans  sa  jurisi)rudence  ;  nous  pouvons 
donc  conclure  en  exposant  la  véritable  théorie  qui  ressort 
de  cet  examen. 

Ce  qu'il  y  a  de  plus  remarquable  dans  ce  droit ,  à  proi)OS 
de  notre  matière,  c'est  sa  tendance  progressive  à  admettre 
l'erreur  sur  les  qualités  .  comme  pouvant  annuler  le 
mariage.  Les  premiers  docteurs  se  contentent  de  la  distinc- 
tion du  Décret  de  Gratien .  sans  penser  à  élargir  l'interpré- 
tation des  termes.  Peu  à  peu,  leurs  successeurs  étendent 
ces  règles  et  commencent  par  enseigner  que  Terreur  sur  les 
qualités  peut  annuler  le  mariage ,  lorsqu'il  en  résulte  une 
erreur  d'identité.  Bientôt  ils  décident  qu'une  qualité  peur 
se  transformer  en  condition  du  mariage ,  ce  qui  ruine 
évidemment  toutes  les  distinctions  du  droit  pour  faire 
triompher  l'importance  du  fait.  —  Enfin,  ils  arrivent  à  une 
théorie  nettement  formulée ,  qui ,  après  avoir  renversé  des 
divisions  inutiles  et  dangereuses ,  pose  les  véritables  prin- 
cipes et  applique  au  mariage  la  théorie  romaine .  l'annulant 
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lorsque  l'erreur  est  exclusive  du  consentement ,  le  laissant 
subsister  dans  le  cas  contraire. 

Nous  avouons  qu'on  ne  se  rallie  guère  à  cette  dernière 
théorie;  elle  fait,  dit-on,  trop  pou  de  cas  des  canons.  On 
suit  de  i)référence  l'opinion  de  Pirhing  et  de  saint  Alphonse 
de  Liguori.  Or,  nous  l'avons  vu.  cette  opinion,  (quoique 
différente  dans  sa  méthode  et  moins  logique  dans  ses 
divisions,  aboutit  en  pratique  au  même  résultat.  Il  est  vrai 
qu'elle  commence  par  poser  en  principe  que  l'erreur  sur  les 
{(ualités  laisse  subsister  le  mariage ,  mais  elle  joint  à  ce 
principe  des  exceptions  si  larges,  qu'il  disparaît  pour  faire 
place  à  de  simples  questions  de  fait.  Aussi ,  Pirhing  et 
Van  Espen  aboutissent-ils  aux  mêmes  conséquences;  leur 
manière  de  raisonner  est  différente,  leurs  conclusions  sont 
identiques.  L'un  et  l'autre  (et  nous  avons  vu  que  leurs 
théories  ralliaient  l'immense  majorité  des  canonistes) 
ramènent  la  difficulté  à  l'interprétation  de  la  volonté 
des  parties.  —  S'il  est  constaté  que  telle  qualité,  noblesse, 
fortune  ou  vertu,  ait  déterminé  le  mariage,  celui-ci, 
en  l'absence  de  cette  qualité ,  n'existe  pas  ;  les  parties 
peuvent  le  maintenir ,  sans  doute ,  mais  un  nouveau 
consentement  est  nécessaire  et  parfois  même  de  nouvelles 
solennités  doivent  être  accomplies  (i).  Dans  le  cas  ofi 
l'erreur  a  été  secrète,  le  simple  consentement  donné  après 
la  découverte  de  l'erreur  suffit  pour  réhabiliter  le  mariage. 

La  jurisprudence  ne  s'écarte  pas  de  ces  principes  ;  la 
décision  de  la  Congrégation,  rendue  le  20  décembre  186-2. 
en  est  la  preuve  :  ses  motifs  sont,  en  effet,  la  reproduction 
exacte  de  la  doctrine  enseignée  par  saint  Alphonse. 

Telle  est  la  théorie  complète  de  l'Eglise.  Nous  ne  savons 


(i)  Nous  ne  connaissons  qu'un  seul  auteur  de  droit  canon  (jui 
soutienne  que  Terreur  laisse  subsister  le  consentement  et  ne  lait 
que  le  vicier.  C'est  Gibert.  dans  sa  Tradition  de  V Eglise  sur  le 
sacrement   de  mariage,  tome  II ,  titre  II. 


»ï  elle  a  <-ti  <!<•  1  mlluenc^^  hui*  le»  mlaru^ufs  du  (XxJc 
rivil,  r<Stu«l<'  (les  travaux  pr/'paratoiros  nous  l'af»pronflra, 
]a\  tous  ras,  ('ll(;  ctaMIit  \r,iiïiiiU'U\cut  qur»,  dans  l'ancion 
droit,  on  suivait  des  prin(;if)r's  hirTi  |»lus  larj^f*s  qur»  f:4'ux 
quo  piV* tondent  (jnseign(3r  de  nos  jours  la  plupart  d^s 
auteurs. 

(,'onstatons ,  (!<'  plus,  qu'il  y  a  uik»  bien  grande  I^gèretV*  .'i 
soutenir,  coiniuo  on  l'a  fait,  que  l'eireur  sur  la  i»ers(^nne 
pliysiquf!  (Vit  seule  susceptible  autrefois  de  détruire  le 
îiiariaj^e.  C'est  l'opinion  de  Potbier,  il  est  vrai ,  mais 
contredite  par  tout  le  droit  canonique,  dont  on  ne  f>^^ut 
nier  l'intluence  énorme  sous  l'ancien  régime. 

Nous  ferons  une  dernière  observation  sui-  le  droit 
canon.  L'impuissance  y  a  toujoui-s  formé  un  empêchement 
di rimant,  à  condition  qu'elle  soit  perpétuelle  et  antérieure 
au  mariage.  Cet  empêchement  est  tout-à-fait  indépendant 
de  l'erreur  (l).  Nous  en  dirons  autant  de  la  différence 
de  culte  entre  une  pei'sonne  bai)tisée  et  une  autre  qui 
ne  Test  pas  ;  cette  différence  constitue,  d'après  une  coutume 
générale  introduite  dans  l'flglise  depuis  le  XII^  siècle,  un 
empêchement  dirimant.  Entre  catholiques  et  hérétiques, 
l'empêchement  n'est  que  prohibitif  (2). 


(  1  )  Voir  particulièrement  André  .  Courts  alphabétique  de  droit 
canon,  au  mot  impuissance,  et  Feye.  ouvrage  cité,  cap.  XXIV.  Tous 
les  canonistes  traitent  la  question  dans  ses  détails  les  plus  minutieux. 

(4)  André,  t.  II,  au  mot  empêchement,  §  II,  I. 

Feye,  cap.  XX. 


CHAPITRE   IV. 


L'ANCIEN  DROIT  CIVIL. 


Après  avoir  étudié  notre  question  en  droit  canonique, 
nous  devons  l'étudier  aussi  dans  l'ancien  droit  civil  ;  les 
jurisconsultes  coutumiers,  en  effet,  se  sont  occupés  plus  ou 
moins  de  la  matière  ,  et  nous  la  trouvons  particulièrement 
traitée,  avec  tous  les  développements  (qu'elle  comporte,  par 
l'illustre  Pothier.  La  jurisprudence  des  Parlements  nous 
fournit  de  son  coté  plusieurs  décisions  importantes. 

§  l*"".  —  La  Doctrine. 

Ainsi  que  nous  lavons  fait  dans  les  chapitres  précédents , 
nous  diviserons  ce  paragraphe  en  deux  numéros  ;  dans  le 
premier ,  nous  rechercherons  quelle  était  l'espèce  d'erreur 
à  laquelle  l'ancien  droit  civil  faisait  produire  la  nullité  du 
mariage  ;  dans  le  second  ,  nous  étudierons  quels  en  étaient 
les  effets. 
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y"  1.         l'I    'iK.NKfc  IM.Klii.I  Jt  .SI  srKI'TJlJl.K  li  ANM'LKR 

F,K  MARIAGK. 

l*()thi(T  (listiiij^'ue  doux  ospAce*  d'errfur:  c/;llequi  \HH'i<' 
sur  la  })orsonno  et  cello  qui  ne  porte  que  sur  la  qualité  do  la 
personne.  —Traitant  d'abord  de  la  première,  -  il  est  évident. 
dit-il,  que  l'eirour  de  l'une  dos  parties  qui  toml>f?  sur  la 
p(M'sonno  inènio  qu'elle  se  propose  d>i)0user  détruit  son 
consentement.  Par  exemple  ,  si  ,  me  proposant  d'éjK)user 
Marie  et  croyant  contracter  avec  Marie  et  épouser  Marie . 
je  promets  la  foi  du  mariage  à  Jeanne,  qui  se  fait  pa,sser 
pour  Marie,  il  est  évident  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement 
et  que  le  mariage  que  j'ai  contracté  avec  .Jeanne,  que 
je  prenais  pour  Marie,  est  nul  par  défaut  de  consen- 
tement (  1  j.  '• 

Quant  à  l'erreur  sur  les  qualités,  Pothier  enseigne  qu'elle 
ne  détruit  pas  le  consentement  nécessaire  pour  le  mariage, 
et  n'empêche  pas,  par  conséquent,  celui-ci  d'être  valable. 
—  II  n'admet  aucune  exception  à  cette  règle  ;  il  déclare 
valable  le  mariage  contracté  par  erreur  avec  un  galérien  mi 
avec  un  serf  et  n'apporte  pas  même  à  son  principe  le  tempé- 
rament de  l'erreur  sur  la  personne  civile,  tempérament 
unanimement  accepté,  comme  nous  l'avons  vu,  par  le  droit 
canonique  et ,  comme  nous  le  verrons ,  par  la  jurisprudence 
des  Parlements. 

Le  motif  donné  par  le  jurisconsulte  est  remarquable  ;  si , 
d'après  lui ,  l'erreur  sur  les  qualités  ne  permet  pas  de 
revenir  sur  le  mariage ,  c'est  parce  qu'elle  ne  détruit  pas  le 
consentement.  Cet  argument  nous  montre  que  Pothier  se 
faisait  une  idée  parfaitement  exacte  de  la  théorie  de  l'erreur 
et  de  son  influence  sur  les  conventions  ;  il  prouve  que 
l'auteur  ne  connaissait  que  deux  espèces  d'erreur  :  celle  qui 
détruit  le  consentement  et  celle  qui  le  laisse  subsister  ;  c'est 


(i)  Pothier.  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°  308. 
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la  distinction  même  do  la  scionco  rationnollo.  Seulomcnî, 
Pothier  a-t-il  eu  raison  de  ne  considérer  comme  exclusive 
du  consentement  que  Terreur  sur  la  personne  physique? 
Nous  croyons  avoir  démontré,  dans  notre  premier  chapitre, 
combien  cette  doctrine  est  contraire  à  la  vérité  ;  remarquons 
qu'elle  est  contraire  aussi  au  droit  canonique,  dont  les 
règles,  en  matière  de  mariage,  constituaient  cependant  le 
droit  commun. 

N'O  2.    —   DES   EFFETS   DE   LERREUR  DANS   LE  MARIAGE. 

"  L'erreur  sur  la  personne,  écrit  Pothier,  détruit  son 
consentement.  Si,  me  proposant  d'é})ouser  Marie,  j'épouse 
Jeanne,  il  est  évident  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement  et 
que  le  mariage  est  nul  par  défaut  de  consentement  (  i  ).  - 

Ce  passage  constate  leffet  logique  et  nécessaire  de 
Terreur. 

Nous  avons  vu  que  ce  principe  du  bon  sens  s'imposait  au 
mariage  comme  à  tout  acte,  soit  moral,  soit  pécuniaire,  dont 
le  consentement  est  la  base. 

C'est  ce  que  reconnaît  et  proclame  Pothier  dans  le 
fragment  ci-dessus  ;  c'est  ce  qu'il  reconnaît  encore  impli- 
citement, lorsqu'il  traite  des  effets  de  la  violence  sur  le 
mariage,  en  insistant  sur  ce  que,  dans  ce  cas  et  à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  se  produit  dans  Terreur,  un  consentement 
existe,  quoique  imparfait  (2). 

Mais,  après  avoir  constate  Teifet  logique  de  Terreur,  Pothier 
continue  et  dit  :  ^  Si .  après  avoir  reconnu  Terreur ,  je  con- 
sens de  prendre  pour  femme  Jeanne,  que  j'avais  d'abord 
prise  pour  Marie,  ce  consentement  réhahilite  mon  mariage 
avec  cette  femme,  lequel,  avant  ce  consentement,  était  nul. 
Ainsi  le  mariage  de  Jacob  avec  Léa  fut  réhabilité,  lors- 


(  i  )  Pothier  ,  loco  citato ,  308. 

(i)  Traité  du  contrat  de  tnariage,  n"  315,  &'  partie,  chap.  I. 
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(|ir.i|fi«'s  av(ni  rt'coiimnjiK'  la  H.'ininp  <|u  un  lui  avait  <I()nii<''<'. 
o.l  (jii'il  croyait  ôtro  liacliol,  «Hait  Léa,  il  consentit  dV^injus- 1 
L(''a. 

Si  I  on  s»'  borriait  à  rotto  phrase,  on  pourrait  croire  qu'c-lir 
est  (^n  opposition  avec  le  premier  passajçe  que  nous  avons 
cit«>,  mais  Potliier  continue  en  ces  termes:  ♦•  Loi*squf-  j'ai 
ôpousé  (ui  ùiVAt  d'église  ./(ianne  (jue  je  prenais  alors  pour 
Mario,  (|uoi(|uo  ce  ne  soit  qu«i  depuis  la  l)énédiction 
nuptiale  (^ue  j'ai  reconnu  l'erreur  et  que  j'ai  consenti  de 
prendre  Jeann*.'  pour  ma  femme  ,  néanmoins  lorsque 
ïenr^eur  est  secrète ,  la  bénédiction  nuptiale  qui  a  précédé 
mon  consentenKMit  suffit  pour  la  i)ul)licité  de  mon  mariage 
L.  avec  Jeanne ,  quoiqu'il  liait  été  contracté  que  depuis^  prrr 

*  le  consentement  que  f  ai  donné  depuis  r erreur  reconnue, 

et  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  intervienne  une  nouvelle 
bénédiction  nuptiale  (i  ).  «  Remarquons  tout  d'abord  que  ce 
passage  confirme  exactement  le  premier,  en  proclamant 
que  le  mariage  avec  Jeanne  ne  s'est  formé  que  par  le  con- 
sentement donné  depuis  la  reconnaissance  de  l'erreur. 
L'union  entachée  d'erreur  est  réhabilitée,  comme  dit  Po- 
thier,  mais  comment  ?  par  une  union  nouvelle  contractée 
depuis. 

Mais,  puisque  c'est  une  nouvelle  union  qui  se  forme, 
pourquoi  les  formalités  ne  doivent-elles  pas  être  recom- 
mencées? Parce  que,  répond  le  jurisconsulte,  lorsque 
l'erreur  est  secrète,  ces  formalités,  destinées  à  donner  de 
la  publicité  au  mariage,  ne  sont  plus  nécessaires,  dès 
qu'elles  ont  été  accomplies  une  fois;  il  en  serait  autrement 
dans  le  cas  où  l'erreur  aurait  été  connue ,  parce  que ,  dans 
ce  cas,  on  n'aurait  eu  connaissance  que  d'un  mariage 
contracté  avec  Marie  et  non  du  mariage  contracté  avec 
Jeanne.  D'ailleurs ,  quoique  le  mariage  ne  se  soit  formé  que 
par  le  consentement  donné  depuis  la  reconnaissance  de 
l'erreur ,  ce  consentement  réhabilite  l'union  antérieure  que 


(  i  )  Traité  du  contrat   de   mariage ,   n°   309. 
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Tabsence  de  consentement  rendait  nulle;  il  y  a  rétroacti- 
vité de  mariage  formé  par  le  consentement  postérieur 
jusqu'au  jour  de  la  bénédiction  nuptiale. 

Cette  théorie  de  Pothier  sur  les  effets  de  l'erreur  dans 
le  mariage  est  celle  qu'enseignait,  comme  nous  l'avons  vu, 
la  majorité  des  canonistes;  elle  est  conforme  particuliè- 
rement à  l'opinion  de  Van  Espen,  consacrée  par  une 
déclaration  du  pape  Pie  V.  —  Rappelions  que  cette  théorie 
est  également  celle  qu'imposent  les  principes  rationnels. 

Certes,  la  logique  s'oppose  à  ce  qu'une  convention  inexis- 
tante puisse  être  confirmée,  mais  l'équité  peut,  dans 
certains  cas,  exiger  qu'il  en  soit  ainsi,  et  nous  croyons 
avoir  démontré  .  dans  notre  chapitre  premier ,  qu'en 
matière  de  mariage  spécialement  le  consentement  donné 
après  la  reconnaissance  de  l'erreur  devait  non-seulement 
créer  le  contrat,  mais  encore  empêcher  qu'on  ne  pût 
attaquer  dans  le  passé  l'union  de  fait  qui  avait  existé 
jusque  là. 

La  logique  souffre  de  cette  réhabilitation,  mais  qu'im- 
porte une  froide  règle  de  logique  en  présence  d'un  principe 
incontestable  d'équité? 

§  2.  —  La  Jurisprudence  des  Parlements. 

En  Tan  1633,  Anne  Picault  et  René  Picard  avaient  fait 
publier  leurs  bans  à  Selles ,  ville  du  Berri.  Jacques  Denons 
y  fit  opposition,  en  se  fondant  sur  une  promesse  de 
mariage  que  lui  aurait  faite  la  fiancée.  Les  futurs  époux, 
ne  voulant  pas  dilférer  la  célébration  de  leur  union,  se 
rendirent  dans  un  village  voisin,  où  le  curé  leur  donna 
la  bénédiction  nuptiale.  Quant  à  Jacques  Denons ,  il 
suivit  son  opposition  devant  l'ofiicial  de  Bourges,  qui, 
voyant  qu'on  ne  pouvait  alléguer  que  des  promesses 
verbales,  mit  sur  ces  promesses  les  parties  hors  de  cour; 
toutefois  ,  sur  les  conclusions  du  promoteur,  l'ofiicial 
déclara  le  mariage  nul  par  défaut  de  présence  du  propre 
curé  et  permit  aux  intéressés  de  se  pourvoir. 

Anne  Picault  et  René  Picard  interjetèrent  conjointement 
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.i|»l'<'l  1  l'i  |'i'irnati(Mlf>  Hour^cs.  Mais,  au  (x)ut  de  quelquai 
mois,  Anne  Picault  acrouclia;  KaiUi  Picard,  tromi)é  sur 
la  vertu  de  sa  femme,  n*fusa  de  suivre  l'appel  quil  avait 
intorj<>té  lui-mAriie  et,  bien  au  contraire,  j)rétendit  l'exé- 
cuter; il  soutint  1<.'  bien  ju^fé  de  la  sentence,  en  se  fondant 
sur  lincomp/itence  du  curé;  mais  à  ce  moyen  il  en joig^nit 
un  second,  fondé  sur  ce  que  Anne  Picault  était  enceinte  des 
œuvres  d'un  autre  avant  de  s'unir  à  lui;  c'était,  préten- 
dait-il, une  erreur  essentielle  suffisante  pour  vicier  son 
consentement  et  détruire  le  mariage. 

Anne  Picault  se  rendit  apju'lante  comme  d'abus  et  l'affaire 
fut  portée  au  Parlement  de  Paris. 

L'avocat-général  Bignon  constata  la  nullité  résultant  du 
défaut  de  présence  du  propre  curé  ;  seulement,  il  fit  obser\'er 
que  le  mariage  avait  duré  trois  mois  et  demi,  pendant 
lesquels  les  parties  avaient  vécu  conjugalement,  et  que,  de 
plus.  Picard  avait  commencé  par  interjeter  appel  de  la 
sentence  dont  il  soutenait  actuellement  le  bien  juge.  — 
Quant  à  l'argument  tiré  de  l'erreur,  l'avocat  -  général 
reconnut  que  les  docteurs  étaient  partagés ,  que  plusieurs 
d'entre  eux  étaient  d'avis  que  si  la  femme  avait  été,  à  l'insu 
du  mari,  corrompue  avant  le  mariage,  il  y  avait  erreur 
susceptible  dentrainer  la  nullité ,  parce  qu'elle  produisait  le 
même  efïet  qu'une  erreur  sur  la  personne. 

D'autres  auteurs ,  au  contraire ,  soutenaient  que  le 
mariage  ne  pouvait  être  annulé  dans  ce  cas ,  parce  qu'une 
jurisprudence  contraire  exposerait  tous  les  mariages  à  être 
rompus  à  cause  de  la  facilité  d'avoir  une  preuve  testi- 
moniale. 

L'avocat-général  se  ralliait  à  cette  seconde  opinion. 
Conformément  à  ses  conclusions,  il  fut  déclaré,  par  arrêt 
du  23  juin  1633,  qu'il  y  avait  abus  dans  la  sentence  de 
l'official. 

Cet  arrêt  a  de  l'importance,  en  ce  qu'il  nous  démontre  que. 
dans  l'ancien  droit,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  prouvé 
d'ailleurs,  l'erreur  sur  les  qualités  était  considérée  par 
certains  jurisconsultes  comme  pouvant  entraîner  la  nullité 
du  mariage. 
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Remarquons  le  motif  donné  contre  cette  doctrine  par 
l'avocat-général.  Il  n'examine  point,  comme  il  aurait  dû  le 
faire,  quelle  peut  avoir  été  l'influence  d'une  erreur  semblable 
sur  le  consentement  ;  ce  qui  le  frappe  et  le  décide  en  faveur 
de  l'opinion  opposée  ,  c'est  le  danger  qu'il  y  aurait  k 
admettre  des  rui)tures,  que  la  preuve  testimoniale  rendrait 
trop  faciles. 

Cette  considération  est  grave  ;  mais  peut-elle  avoir  pour 
effet  de  donner  l'existence  à  un  contrat  que  l'absence  de 
volonté  devrait  détruire  de  plein  droit  (i)  ? 

En  1692  ,  un  individu  ,  se  disant  François  de  Mouchy  ,  de 
la  maison  de  Mouchy .  avait  obtenu,  grâce  à  ce  nom  illustre 
et  avec  le  secours  de  faux  extraits,  la  main  de  Marie-Rose 
de  Lys,  fille  de  Sébastien  de  Lys,  chevalier  de  Beaucé. 
L'usurpation  fut  découverte  ;  le  père  porta  plainte  ;  le 
prétendu  Mouchy  fut  arrêté. 

Le  père  mourut ,  mais  la  fille  reprit  l'instance  et  en 
appela  comme  d'abus  de  la  célébration  de  son  mariage.  Elle 
proposa  comme  moyen  l'erreur  de  personne  ,  en  se  fondant 
sur  ce  que  son  mari  n'était  pas  celui  qu'elle  avait  voulu 
épouser,  et  qu'en  conséquence,  elle  n'avait  jamais  donné 
de  véritable  consentement. 

Par  arrêt  du  24  décembre  1692  ,  le  Parlement  de 
Bretagne  fit  droit  à  l'appel  et  déclara  le  mariage  non 
valablement  contracté.  Cet  arrêt  ne  fait  qu'appliquer  la 
théorie  du  droit  canonique  ,  d'après  laquelle  l'erreur  sur  les 
qualités  entraîne  nullité  du  mariage ,  lorsqu'elle  entraîne 
en  même  temps  une  erreur  sur  l'identité. 

Pothier  cite  un  arrêt  de  Parlement  de  1700  qui  casse  un 
mariage  contracté  par  une  femme  durant  la  vie  d'un 
galérien  qu  elle  avait  épousé  d'abord.  L'ofllcialité  de  Paris 
avait  commencé  par  donner  congé  de  la  demande  de  cette 


(4 )  Cet  arrêt,  ainsi  que  ceux  du  3  février  1723,  du  23  juin  1725  et 
du  24  décembre  1692,  que  nous  allons  examiner,  sont  rapportés  dans 
le  Code  matrimonial  de  le  Ridant  ,  t.  II ,  art.  II. 
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rciMiiH'  cil  cassaiioii  du  jn;iri;i|j<* contraria* avHî ce c'on<lamiw' 
aux  j^alrics  p<'r|M'iii('l|cs  dont  clic;  i^rnorait  IVîtal.  Malj^^n'î  la 
rcssoinhlaiicc  de  ('««lie  erreur  avec  W'.rntui  sur  la  condition 
(le  servitude  (pu  était  admise  sans  contestation,  l'union 
lui  reconnue  valable,  parce  que,  dit  Potliier,  il  n'y  a  ni 
loi ,  ni  canon  qui  déclare  nul  le  inaria^je  contracté  par 
cette  es|)èc<*  d'erreur  (1). 

L(;  20  octobre  1714  ,  un(î  promesse  de  mariage  était 
signée  entre  une;  demoiselles  Dejean  de  Causerans  de  Launac 
et  un  homme  (jui  se  disait  le  chevalier  de  Modavr^Marcin. 
Knviron  un  ;ni  après,  la  demoiselle  de  Launac  acx!0ucha 
avant  d  être  mariée  ;  elle  n'était  pas  enœre  majeure. 
Le  père  lit  opposition  au  mariage,  la  fille  y  répondit  par 
des  sommations  resjiectueuses. 

Un  ban  fut  publié;  on  obtint  dispense  des  deux  autres,  et 
même  rarchevêque  de  Paris  permit  au  curé  de  Vaugirard 
de  marier  les  parties,  pourvu,  toutefois,  qu'il  n'y  eût  [>oint 
d'opposition. 

La  dame  de  Causerans ,  mère  de  la  jeune  fille,  n'avait 
signé  aucun  des  actes,  mais  il  paraissait  qu'elle  les 
avait  tous  approuvés  par  sa  présence. 

Une  femme ,  qui  se  disait  la  mère  du  prétendu  sieur  de 
Modave ,  parut  au  contrat  de  mariage  et  à  la  célébration , 
puis  disparut  ;  en  même  temps  qu'elle,  avaient  disparu 
les  laquais ,  les  meubles ,  les  équipages  :  on  fit  des 
recherches  et  on  crut  reconnaître  que  le  mari  était  un 
aventurier. 

Le  26  août  1716,  M.  de  Causerans  forma  plainte 
contre  le  prétendu  de  Modave  pour  crimes  de  rapt  et 
de  supposition  de  personne.  De  plus,  il  interjeta,  en 
même  temps  que  sa  fille,  appel  comme  d'abus  de  la 
célébration  du  mariage. 

M.  de  Causerans  mourut  durant  les  plaidoiries,  mais 


[i)  PoTHiER,   Traité  du  contrat  de  mariage,  w   313. 
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M"*  de  Launac  reprit  Tinstance  comme  héritière  de  son 
père ,  en  invoquant  contre  son  mariage  cinq  moyens 
d'abus  :  1°  rapt  de  séduction,  attendu  qu'elle  était  mineure 
lors  de  la  promesse  de  mariage  et  de  l'accouchement; 
2<*  défaut  de  présence  du  propre  curé,  attendu  que  les 
dispenses  étaient  nulles  laute  d'insinuation  requise  par 
l'article  19  de  l'édit  de  1G92  ;  3**  absence  de  décision  rendue^ 
sur  l'opposition  du  père  de  Causerans;  4°  supposition  de 
filiation  dans  un  extrait  baptistaire  faux;  5°  et  surtout 
erreur  dans  la  personne.  Ce  dernier  mo^en  était  celui 
sur  lequel  s'appuyait  principalement  la  demanderesse. 

Elle  ne  [iretendait  pas  avoir  été  trompée  sur  l'individu 
qu'elle  avait  épousé,  mais  elle  soutenait  que  cet  homme, 
qu'elle  avait  regardé  comme  descendant  d'une  maison 
illustre ,  et  qu'elle  n'avait  épousé  qu'en  conséquence  des 
qualités  dont  il  se  disait  revêtu ,  n'était  qu'un  aventurier. 
Une  erreur  de  co  genre  ne  pouvait  point  se  concilier  avec 
le  consentement  nécessaire  au  mariage  ;  la  réalité  des  laits 
se  trouvant  contraire  aux  apparences  qui  l'avaient  déter- 
minée,  son  union  était  radicalement  nulle. 

Un  arrêt  contradictoire,  rendu  sur  les  conclusions  de 
l'avocat-général  Gilbert  des  Voisins,  fut  rendu  le  23  aoûr 
17)9;  il  ordonnait,  il  la  requête  du  procureur-général, 
poursuite  et  diligence  de  la  demoiselle  de  Launac,  quil 
serait  inlormé  de  la  supposition  de  nom  du  prétendu  Louis- 
Gaston  de  Modave  et  de  la  prétendue  Marie-Anne  Feyderbe 
d'Alizy,  sa  mère;  ces  deux  personnes  étaient  par  le  mênir 
arrêt  décrétées  de  prise  de  corps.  Mais  elles  prirent  la 
fuite.  Le  i^rocès  fut  instruit  i)ar  contumace. 

Un  arrêt  du  13  mars  1722  déclara  Hiux  l'extrait  baptis- 
taire et  condamna  le  sieur  de  Modave  à  faire  amende 
honorable ,  le  bannit  à  perpétuité  du  royaume  et  décréta  le 
bannissement  à  peri)étuité  hors  du  ressort  de  la  Cour 
contre  la  soi-disant  Marie  Feyderbe  d'Alizy. 

Cet  arrêt  fut  exécuté  et  la  demoiselle  de  Launac  se 
présenta  pour  faire  juger  par  défaut  l'appel  comme  d'abus 
de  son  mariage. 

Mais  une  tille  était  née  de  l'union  le  20  octobre  1717  ;  leb 

it 
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;4«'iis  (lu  |{(»i  il<'Mi;in(|r'r«'iit  (juVll«-  lïif.  d^f fendue,  ^'i  io  i*ar- 
Icinont  lui  uoriirna  un  curateur.  Le  procès  va  donc  Atre 
soutenu  enfle  Mademoiselle  de  Launac,  d'une  part,  et  le 
curateur  de  sa  lllle,  d'autre  part.  Celui-ci  80  défend  en 
«'tablissaiil  (ju'il  y  avait  eu  de  la  i»art  de  la  dennanderessc 
ratification  ijrouvéc  par  la  cohabitation  et  difr»Tcnts  actes 
postérieurs  à  la  dccouvi^rte  de  l'en-eur. 

Sur  les  conclusions  de  l'avocat-général  de  I.amoijnion. 
un  arrêt  du  3  février  172.3  déclare  la  demoiselle  de  Launac 
iion-recevable  dans  son  appel  comme  d'abus. 

Mais  aloi's  paraît  la  dame  de  Causerans,  qui ,  à  son  tour. 
interjette  appel  comme  d'abus  du  mariage  de  sa  fille  et 
forme  tierces  opposition  à  l'arrêt. 

Elle  invoque  comme  argument  fondamental  l'erreur  sur 
la  personne  et  elle  ajoute  que  les  sommations  respec- 
tueuses présentées  par  le  sieur  de  Modave  sont  fausses  et 
que  l'acte  de  célébration  lui-même  contient  difTérentes 
énonciations  fausses,  notamment  en  ce  qu'il  énonce  qu'elle 
approuve  le  mariajie.  Elle  s'inscrit  en  faux  contre  ces  actes 
et  consigne  l'amende.  De  son  côté,  sous  prétexte  de  faux 
nouvellement  découverts,  la  demoiselle  de  Launac  prend 
des  lettres  de  requête  civile  contre  l'arrêt  du  3  février  et 
des  lettres  de  rescision  contre  tous  les  actes  approbatifs  de 


son  mariage. 


La  fille  née  du  mariage  se  retrouve  partie  en  cause , 
mais  à  côté  d'elle  survient  le  sieur  de  Modave  lui-même 
pour  défendre  son  état. 

La  cause  fut  plaidée  à  la  Tournelle  par  M«  Prévôt  pour  la 
dame  de  Causerans,  M^  Desnoyers  pour  la  dame  de  Modave, 
M«  L'Herminier  pour  la  demoiselle  de  Modave  et  M«  Man- 
nory  pour  son  père. 

L'argument  tiré  de  l'erreur  fut  repoussé  comme  la  pre- 
mière fois;  linscription  de  faux  fut  écartée  par  la  déclaration 
du  mari  qu'il  n'entendait  point  se  servir  des  sommations 
respectueuses  contre  lesquelles  elle  était  formée  ;  quant  au 
rapt  de  séduction,  il  fut  prouvé  que  la  dame  de  Causerans 
avait  été  instruite  de  tout,  et  que.  s'il  y  avait  eu  des  avances 
de  la  part  de  l'un  des  conjoints,  elles  venaient  plutôt  de  la 
demoiselle. 
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Le  21  juin  1725.  sur  les  conclusions  de  M®  Talon,  lut 
lendu  un  dernier  arrêt  qui  déclara  la  dame  de  Causerans 
non  recevable  dans  sa  demande  d'inscription  de  faux  ;  déclara 
non  recevable  la  dame  de  Modave  et  la  condamna  à 
l'amende;  finalement,  ordonna  la  réformation  de  l'extrait 
baptistaire  de  la  demoiselle  de  Modave  ,  dans  lequel  elle 
serait  qualiliée  de  fille  légitime. 

Le  sieur  de  Modave.  ayant  purgé  la  contumace  de  l'arrêt 
de  1722,  fut  déchargé  des  condamnations  prononcées  contre 
lui,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  de  preuve  qu'il  fût  l'auteur 
de  l'extrait  baptistaire  jugé  faux.  -i 

Cet  arrêt,  de  même  que  celui  du  24  décembre  1692,  a  une  3 

importance  capitale ,  en  ce  qu'il  constate  que  les  Parlements  s 

reconnaissaient  la  nullité  du  mariage  dans  le  cas  d'erreur 
sur  la  personne  civile. 

A  la  vérité,  l'arrêt  du  23  juin  1725  repousse  la  demande 
en  cassation  du  mariage,  mais  le  motif  en  est  qu'il  y  a  eu 
ratification  depuis  l'erreur  reconnue  de  la  part  de  la 
partie  demanderesse. 

Cette  ratification  n'ayant  pas  existé  dans  i'aff'aire  du  24 
décembre  1692,  le  Parlement  de  Bretagne  n'avait  pas  hésite 
à  prononcer  la  nullité. 

Il  est  remarquable  que  Pothier  ne  parle  pas  de  cette 
erreur  sur  la  personne  civile,  dont  l'influence  était  reconnue 
par  la  jurisprudence;  cela  prouve  une  fois  de  plus  qu'il  est 
impossible,  en  matière  de  mariage,  de  s'en  tenir  exclu- 
sivement à  la  théorie  de  ce  jurisconsulte. 


i;: 


CHAPITRE  V. 


LE  CODE  CIVIL. 


Nous  diviserons  ce  chapitre  en  quatre  sections  :  la 
première  sera  consacrée  à  lexainen  des  travaux  prépani- 
toires  ;  la  seconde,  à  l'étude  des  textes  du  Code  ;  la  troisième, 
à  un  aperçu  général  de  la  doctrine  des  auteurs  modernes  ; 
la  quatrième,  à  la  jurisprudence. 


Section  première. 


LES  TRAVAUX    PREPARATOIRES. 


Les  travaux  préparatoires  du  Code  civil  sont,  dans  cette 
matièi'e  de  Terreur,  dune  importance  considérable.  En 
effet,  si,  coHime  nous  le  croyons,  le  Code  a  abandonne 
l'ancienne  théorie  de  Pothier  pour  suivre  celle  du  droit 
canonique,  l'intention  du  législateur  a  dû  se  révéler  dans 
les  discussions  et  les  rapports  qui  ont  précédé  l'adoption  de 
la  loi.  Aussi  tous  les  auteurs  qui  ont  traité  notre  (luestion 
d'une  manière  approfondie  ont-ils  invoqué  ces  travaux. 
Seulement,  en  se  bornant  ù  citer  tel  ou  tel  passage  en 
faveur  de  leur  opinion,  ils  ont  procédé  avec  un  défaut  de 
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mciliodr  loi  t  <laii)^'<M«Mix  <lans  iinn  matière  qui  fHîut  parai tnî 
(l()Ut«*us(».  Il  est  ais/î,  on  ofFol,  do  trouver,  dans  dc*s  discus- 
sions lon^^iKîs  et  ronfiisos,  (|Uo|r|u<'s  pai'oles  (|ui  soient 
favorables  à  la  îlirs..  (jue  rf)n  d<'f<?nd,  mais  (um  phras<*s 
isolées  sont-elles  l'opinion  du  lôj^islateur ?  Il  faudrait  le 
prouver.  Sont-ell(;s  seulement  rojiinion  bien  arrêtée  de 
roratoui-  (|ui  les  a  prononcées  ?  Il  faudrait  le  démontrer 
encore!,  puisfjue  nous  voyons  ted  ni<;mbr(î  du  Conseil  d'Htat 
l'evenir  ,  ajirés  une  discussiim ,  sur  un  avis  qu'il  avait 
formulé  antérieurement.  Tour  éviter  le  danger  de  ces 
citations  isolées ,  il  est  nécessaire  de  rapprocher  les 
(lifTérentes  opinions  émises  dans  le  cours  des  discussions,  de 
constater  quelle  est  celle  qui  a  prévalu  et  de  rechercher, 
dans  l'ordre  logique  des  débats  et  des  chan<^ements  qui  en 
ont  été  la  suite,  lidée  dernière  du  législateur,  (''est  ce  que 
nous  nous  proposons  de  faire  dans  cette  section. 

Conformément  à  notre  méthode  ordinaire,  nous  recher- 
cherons d'abord  la  théorie  du  législateur  sur  resf>èce 
d'erreur  susceptible  d'annuler  le  mariage ,  ensuite  sa  théorie 
sur  les  effets  de  l'erreur. 

§   I.  —   De  respéco  d'erreur  susceplibl»'  d'a[iiiiil«*r   !•• 

inariaye. 

A  la  tète  du  projet  termine  le  l^*"  pluviôse  an  IX  se 
trouve  un  discours  de  Portalis  dans  lequel  nous  trouvons 
cette  idée  parfaitement  vraie:  '♦Le  mariage,  considère 
en  lui-même  et  dans  ses  effets  naturels,  nous  oïfre  l'idée 
fondamentale  d'un  contrat  proprement  dit.  -  Et  plus  loin  se 
trouve  une  conséquence  nécessaire  de  ce  principe  :  *♦  Le 
défaut  de  liberté,  le  rapt,  re/^reiir  sur  la  personne 
sont  des  empêchements  naturels,  parce  qu'ils  excluent 
ridée  d'un  véritable  consentement  il).  « 


(i)  LocRÉ,    Législation  civile,  Discours   préliminaire,  tome    1* 
pages  276  et  ^77 ,  édition  de  1827. 
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Au  resto,  I^ortalis,  comme  on  le  voit,  suit,  à  propos 
de  l'erreur,  ropinion  de  Potliier,  dont  il  emploie  jusqu'aux 
expressions. 

Le  projet  lui-même  est  conforme  à  cette  théorie,  du 
moins  dans  l'un  de  ses  articles.  En  effet,  l'article  3  de 
la  section  II  sur  les  demandes  en  nullité  de  mariage  est 
ainsi  couru  :  "  La  nullité  résultant  de  ce  que,  dans 
un  mariage,  il  y  a  eu  erreur  sur  la  personne.,.  " 

Il  est  vrai  (lue  rarticl(^  4  du  chapitre  consacré  aux 
conditions  requises  pour  pouvoir  contracter  mariage  porte  : 
"  Il  n'y  a  point  de  consentement....;  2°  s'il  y  a  eu  erreur 
dans  la  personne  que  l'une  des  parties  avait  eu  l'intention 
d'épouser  (l  ).  " 

Constatons  que  le  projet  se  sert  de  deux  expressions 
dont  le  sens  est  différent ,  sinon  d'après  l'intention  de  la 
commission,  du  moins  d'après  les  termes  employés. 

Avant  de  faire  discuter  le  projet  au  Conseil-d'Etat,  le 
gouvernement  le  fit  imprimer  et  l'envoya  à  la  Cour  de 
cassation  et  aux  autres  Cours  de  justice  pour  qu'elles 
proposassent  leurs  observations.  Ces  observations  furent 
faites  et  adressées  à  la  Commission.  La  Cour  de  cassation 
remarqua  la  différence  que  nous  avons  signalée  entre  les 
expressions  -  erreur  sur  la  personne  ^  et  »  erreur  dans  la 
personne,  m  dont  se  servait  le  projet.  Constatant  que  la 
dernière  avait  une  étendue  autrement  large  que  la 
première ,  elle  fit  cette  observation  en  note  de  l'article  4  : 
"  Les  mots  erreur  dans  la  personne  paraissent  moins 
propres  à  rendre  l'idée  qu'on  a  voulu  exprimer  sous  le 
n«^  3  que  ceux-ci  :  erreur  sur  l'individu  (2).  » 

Comme  on  le  voit,  la  Cour  suivait  l'opinion  de  Potliier 
et  l'attribuait  aux  rédacteurs  du  projet.  Nous  verrons  si 
l'on  fit  droit  à  l'observation. 


(4)  Projet   de   Code  civil  publié  en  Tan  IX. 
(î)  Voir  les  observations  de  la  Cour  de  cassation  publiées  sépa- 
rément  ou  dans  Fenet. 


I 
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c^iiaiiL  aux  Cours  dapjn-l,  nous  trouvons  ilans  Iok  not(^ 
<iu'cll(»s  onvoy^rent  <lcux  i<Mnanju<*.s  qu<'  los  auUMii-s  n'ont 
Jamais  relovées,  et  (|ui  nous  semblent  cependant  uihitov 
(le  l'être. 

I>a  première  est  la  réclamation  suivante  du  tribunal  «b* 
Mmes,  h  projios  des  nullités  de  mar:  En  terminant 

les  observations  sur  la  matière  dfs  nuiiiu;->  de  mariaj^n».  l'on 
remar(|uera  (jue  l'on  ne  voit  pas  la  raison  <|ui  j^jurrait  H»''" 
supprimer  Timpuissanc*»  perpctuelb*  du  nombre  des  cai. 
(pli  l'annulent.  l)c  tous  les  moyens ,  il  n'en  est  paii  de  plus 
radical  et  de  plus  dirimant  que  celui-là,  puisque  cet  étal, 
en  produisant  les  plus  ctnxels  effets  de  l'e^'reur,  attaqu^f 
lo  plus  auguste  et  le  plus  saint  des  contrats  dans  sa  fin 
lirincipale.  -  Nous  trouvons  la  même  observation  faite  par 
le  tribunal  de  Rouen:  -L'impuissance,  dit-il,  n'est  plus 
rangée  au  nombre  des  causes  qui  peuvent  donner  lieu  au 
divorce.  Cependant,  dans  ce  cas,  le  but  du  mariage  est 
manqué,  un  des  époiw  est  trompé,  aussi  bien  que  le  vœu 
(le  la  nature  (l).  " 

L'ancien  droit  considérait  l'impuissance  comme  un 
empêchement  dirimant  au  mariage;  le  projet  n'en  faisait 
l)as  mention  ;  bien  plus ,  les  termes  de  l'article  3  de  la 
section  des  nullités  "  erreur  sur  la  personne,  ^  écartaient 
l'admission  de  l'erreur  sur  les  qualités  ;  il  était  juste  que  les 
tribunaux  en  fissent  l'observation ,  surtout  à  propos  de  l'un 
des  cas  les  plus  graves  d'erreur. 

Nous  arrivons  aux  discussions  du  Conseil  d'État.  Real 
présenta  le  projet  du  titre  du  mariage  à  la  séance  du 
26  fructidor  an  IX.  L'article  4  du  chapitre  II  de  ce  projet 
était  conçu  en  ces  termes  : 

-  Le  mariage  n'est  pas  valable  si  les  deux  époux  n'y  ont 
pas  donné  un  consentement  libre. 

'»  Il  n'y  a  point  de  consentement  :  1°  s'il  y  a  eu  violence  ; 
2°  sHl  y  a  eu  erreur  da7is  la  personne  ;  3"^  s'il  y  a  eu  rapt. 


(i)  Voir  les  observations  des  Cours  d'appel  publiées  à  part. 
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à  moins  que  le  coiiseiiteiiH^nt  n'ait  été  donne  }Kir  la  personne 
ravie,  après  qu'elle  a  recouvré  sa  pleine  liberté.  - 

A  propos  du  n"  2  de  cet  article,  Real  fait  observer  que, 
dans  la  jurisprudence  actuelle,  '•  l'erreur  ne  vicie  le 
"  mariage  que  lorsqu'elle  porte  sur  l'individu ,  et  non  quand 
"  elle  ne  tombe  que  sur  le  nom  ou  sur  les  qualités.  »  En  lui 
répondant,  le  premier  consul  développe  son  idée  sur 
l'erreur  :  "  Le  nom,  dit-il ,  les  qualités,  la  fo / iune  entveni 
"  dans  les  motifs  qui  déterminent  le  choix  d'un  époux  ou 
"  d'une  épouse.  L'erreur  sur  ces  circonstances  détruit  donc 
"  le  consentement,  quoiqiCil  ny  ait  pas  cV erreur  sur 
"  l'indiindu  (  i  ).  " 

Le  système  est  claii'  ;  toutes  les  qualités  qui  déterminent 
le  mariajï(!  doivent  se  trouver  réalisées  pour  que  celui-ci 
soit  valable.  Remarquons  qu'aucun  membre  ne  contredit 
l'opinion  du  premier  consul  ;  la  discussion  continue  sur  les 
effets  des  nullités,  mais  on  ne  parle  plus  de  l'espèce  d'erreur 
susceptible  d'annuler  le  mariaj^e. 

La  question  se  représente  à  la  séance  du  4  vendémiaire 
an  X.  L'article  3  de  la  section  consacrée  par  le  projet  aux 
demandes  en  nullité  de  maria<2;e  portait  :  '^  La  nullité  résul- 
tant de  ce  que,  dans  un  mariage,  il  y  a  eu  erreur  sii>'  la 
personne  que  l'une  des  parties  avait  intention  d'épouser, 
n'appartient  qu'à  celui  des  époux  qui  a  été  dans  l'erreur  ; 
elle  est  couverte  par  trois  mois  de  cohabitation.  •• 

Fourcroy  fait  observer  que  le  délai  de  trois  mois  est  trop 
long  »'  pour  reconnaître  physiquement  la  supposition  de 
"  j)ersonne  et  que .  s'il  s  agit  d'une  erreur  morale  ,  il  est 
't  difficile  de  fixer  un  terme  à  sa  reconnaissance.  ^  Le  pre- 
mier consul  lui  répond  que  -  le  délai  n'est  pas  trop  long , 
•  puisque  T identité  dont  il  s'agit  nest  pas  seulement 
"  l'identité  physique ,  mais  encore  Videntité  morale  des 


(  <  )  Fenet,  tome  IX,  séance  du  :26  fructidor  an  IX ,  p.  15  et  Ui. 
LocRÉ,  tome  IV,  p.  326. 


ri 
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»  tionis ,  fie  l'étal  et  «les  autres  circonstanre.s  qui  ont 

H  (l^tcrmin/î  lo  choix  <l'uno  p(»r*sonno  f  i).  - 

R«Mn;u(|U()iis  cos  paroles  duiio  importance*  capitale  ;  oHes 
r(îpro(luis(jiit  la  ponsf'îo  que  !<?  premier  consul  avait  exprimée 
«léji\  dans  la  séance  du  20  fructidor.  Troncliet  les  appuie  en 
disant  (jue  la  '•  nullité  venant  alors  du  défaut  de  consente- 
"  ment,  le  recours  doit  être  ouvert  indéfiniment,  surtout 
M  dans  1«3  système  oh  l'on  a  éj^ard  il  Vet-reur  sxw  le  7îOm, 
^  sur  l'état ,  eii/in  sur  l'identité  ynorale.  » 
'  ç^  Remarquons  encore  ces  paroles  de  Troncliet,  qui ,  loin  de 

contredire   la  pensée  du    premier    consul,  semblent,  au 
contraire,  s'y  rallier  complètement. 
If  ;  Cependant  le  premier  consul  trouve  une  objection  à  son 

propre  système,  et  il  rei)rend ,  après  l'observation  de 
Troncliet:  '•  Cependant,  la  moralité  pourrait  défendre  la 
"  dissolution  du  mariage  contracté  par  erreur  avec  une 
rj  aventurière  si,  par  une  bonne  conduite  longtemps  sou- 
M  tenue,  elle  avait  fait  le  bonheur  de  son  mari.  ^ 

Cette  observation  fait  naître  une  discussion  assez  obscure. 
Troncliet  répond  que,  si  le  mari  est  satisfait  de  son  épouse, 
il  ne  fera  pas  valoir  la  nullité  du  mariage.  Mais  on  ne  sait 
trop  à  quel  propos  le  premier  consul  s'attache  spécialement 
à  l'hypothèse  d'une  erreur  sur  la  personne  civile,  c'est-à- 
dire  sur  la  famille,  pour  en  combattre  l'admission.  Il  con- 
tinue d'ailleurs  à  considérer  comme  déterminantes  les 
qualités  morales,  et  reste  fidèle,  par  conséquent,  à  ses 
])aroles  antérieures,  mais  il  refuse  de  faire  rentrer  dans 
ces  qualités  la  personnalité  civile  :  ••  Je  veux,  dit-il,  éjxDuser 
M  ma  cousine  qui  arrive  des  Indes,  et  l'on  me  fait  épouser 
••  une  aventurière  ;  j'en  ai  des  enfants  ;  je  découvre  qu'elle 
•'  n'est  pas  ma  cousine  :  le  mariage  est-il  bon  ?  La  morale 
"  publique  ne  veut-elle  pas  qu'il  soit  valable  ?  Il  y  a  eu 
"  échange  d'àme  ,  de  transpiration.  Dans  le  mariage,  il  y  a 


(  4  )  Fexet  .t.  IX,  séance  du  i  vendémiaire  an  X .  p.  iS. 
LocRÉ,  t.  IV.  p.  362. 
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"  autre  chose  que  l'union  des  noms  et  des  biens;  le  ie«^islaleur 
"  doit-il  admettre  qu'on  s'est  marié  i)rincii)alem('nt  iJourcela 
"  ou  pour  les  formes  jiJiysiques ,  les  qualilés  }}iorales  et 
"  tout  ce  qui  excite  le  sentiment  et  Vamitié  animale  ?  Si 
»  ces  derniè?'es  qualités  sont  le  principal  fondement  du 
M  mariage ,  ne  serait-il  pas  choquant  de  l'annuler ,  parce 
"  que  la  fille  qu'on  aurait  épousée  n'aurait  pas  les  qualités 
•'  accessoires  ^  'i 

Telles  sont  les  propres  paroles  du  premier  consul , 
rapportées  par  Thibaudeau  ,  dans  ses  Mémoires  sur  le 
Considat.  Nous  ne  pensons  pas,  comme  M.  Laurent, 
qu'elles  soient  une  contradiction  du  système  exposé  plus 
haut  par  le  premier  consul  (l).  En  effet,  elles  proclament 
l'influence  des  (pialités  morales,  ou,  comme  le  dit 
Bonai)aj'te,  dans  son  langage  un  peu  libre  dans  sa  crudité, 
"  des  formes  i)hysiques,  des  qualités  morales  et  de  tout  ce 
qui  excite  le  sentiment  et  l'amitié  animale,  (qualités  qui 
sont  le  principal  fondement  du  mariage.  ^ 

Le  premier  consul  avait  dit  antérieurement  que  l'erreur 
sur  ses  qualités  déterminantes  annulait  le  mariage  ;  il  y  a 
corrélation  partaite  entre  ces  différentes  paroles.  Seule- 
ment, il  est  une  qualité  particulière  que  l'orateur  ne 
consent  pas  à  considérer  comme  déterminante ,  c'est  celle 
du  nom  et  de  l'état-civil;  ^  c'est  une  qualité  accessoire,  ^ 
dit-il,  et  il  serait  "  choquant  "  d'annuler  un  mariage  pour 
cette  cause.  Nous  ne  saurions  troj)  faire  remarquer  que , 
de  ce  que  le  premier  ccmsul  considèn^  l'erreur  sur  la 
personne  civile  comme  accessoire,  on  ne  peut  pas  en  tirer 
la  conséquence  qu'il  rejette  toute  erreur  sur  les  qualités. 
Bien  loin  de  là  :  c'est  tellement  il  attache  d'importance  aux 
vraies  qualités  morales  qu'il  se  refuse  à  considérer  comme 
déterminante  une  simple  (jualité  de  nom. 

Les  paroles  suivantes,  rapportées  dans  le  procès-verbal 
de  la  discussion ,   nous  semblent  le   prouver  nettement  : 


(t)  Laurent,   t.  11.  i».  M(^  et    Ml. 


<:r 
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'•  \ji'  nom  «ît  U's  (|ualitcs  rivilo«  tionnr»iit  aux  i<l^es  »orlaU»s  ; 
^  mais  il  y  a  (juelqiiL*  clios»;  «lo  plu-s  n;(îl  (/ans  U;s  f/ualilés 
H  mordhs ,  comme  riioiuuH<}té ,  la  douceur,  laniciur  du 
•  travail  <!  autres  semblables.  Si  ces  (|ualités  doivent 
"  inlluer  beaucoup  sur  le  choix  d'une  épouse,  i)Ourra-t-f>ii 
'»  dire  (|U(3  celui-là  a  été  tiornpé  qui  les  trouve  dans  la 
"  personne  (^u'il  s'est  associée,  qu(;iqu'il  se  soit  mé|)ris  sur 
"  de  sinij)les  accessoires  i\)^  ^  11  «'si  vrai,  et  l'objection  en 
est  faite  par  Tronchet,  qu'on  peut  ditlicilement  admettre 
toutes  ces  qualités  morales  chez  une  femme  qui  s'est 
présentée  sous  le  nom  d'une  autre.  Mais  le  premier  consul 
>l  i  ré])ond  (ju'elle  peut  avoir  été  de  bonne  foi,  trompée  elle- 

rnènie  par  un  tuteur  peut-être  et,  pour  faire  droit  sans 
doute  à  l'observation  de  Tronchet,  il  exige  qu'à  l'erreur  sur 
les  qualités  se  soit  joint  l'emploi  de  la  fraude  ;  dans  ce  cas  , 
en  effet,  les  qualités  morales  déterminantes  dans  le  mariaj^e 
sont  ruinées  par  la  mauvaise  foi  :  -  Il  n'y  a  de  véritable 
-  erreur  de  personne,  dit  Bonaparte,  que  quand  un  individu 
M  est  substitue  physiquement  à  un  individu.  L'erreur  sur 
V  les  qualités  ne  doit  pas  vicier  le  mariage  loi^qu'ello  ne 
••  procède  pas  du  fait  de  l'individu  sur  lequel  elle  tomlje.  - 
Voilà    comment    s'est    produite    cette   opinion    d'après 
laquelle  la   sim})le  erreur   sur  les  qualités  ne  suffit  pas 
pour  annuler  le  mariage,  loi-squ'elle  n'est  point  provoquée 
par  le  dol  de  l'autre  pai'tie  ;  elle  est  contraire  aux  prin- 
cipes, puisqu'il  est  évident  que  l'erreur  déti'uit  le  consen- 
tement aussi  bien  lorsqu'elle  est  spontanée  que  lorsqu'elle 
est  provoquée  par  le  fait  dune  autre  personne;  mais  ou 
comprend  qu'elle  ait  été  émise  par  un  homme  qui,  peu 
soucieux  de  la  rigueur  des  principes  de  dix)it,  songeait 
surtout  aux  conséquences  que  pouvait  avoir  la  nullité  du 
mariage  pour  une  femme  qu'il  supposait  douée  de  toutes 
les  qualités  morales  déterminantes. 
Tronchet   essaie  de    mettre  tin   à  la   discussion   et    il 


(i)  Séance  du  4  vendémiaire  an  X,  Fenet.  t.   IX.  p.  44'. 
LocRÉ,   t.  IV.  p.   363. 
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prononce  ces  paroles,  sur  l'importance  desquelles  nous  ne 
saurions  trop  insister:  "  Il  a  été  reconnu,  dit-il,  que 
^  Terreur  annule  le  mariage  :  il  ne  s'agit  plus  maintenant 
•'  que  de  savoir  dans  quel  cas  elle  opère  cet  ejfet.  Or, 
M  r erreur  dépendant  de  circonstances  qui  se  diver- 
"  si  fient  tellement  à  l'infini  que  la  loi  ne  peut  toutes  les 
M  embrasse)' ,  la  loi  7ie  doit  poser  que  le  principe  et  ne 
V  pas  aller  jusqu'à  détenniner  les  divers  cas  où  il  y  a 
'»  erreur,  » 

C'est  la  première  fois  que  la  question  est  clairement 
posée  ;  il  s'agit  de  décider,  en  eff(^t ,  dans  quels  cas  l'erreur 
opère  nullité.  Tronchet  y  répond  comme  le  fait  la  science 
rationnelle  elhî-méme  ;  il  était  presid(^nt  des  rédacteurs  du 
Code;  il  a  pris  aux  discussions  une  part  considérable;  son 
opinion  a  donc  un  poids  énorme.  Notons  cette  phrase  qu'il 
prononce  à  la  séance  du  4  vendémiaire  :  elle  est,  en  eftet, 
l'expression  théorique  d'un  système  qu'il  développera  plus 
tard.  Toutefois,  signalons  dès  maintenant  combien  les 
paroles  du  premier  consul  et  surtout  le  principe  émis  par 
Tronchet  nous  éloignent  de  Pothier  ;  on  ne  parle  plus  seule- 
ment d'erreur  sur  la  personne,  on  met  sur  la  même  ligne 
l'erreur  sur  les  qualités.  Et  qu'on  ne  nous  objecte  pas  qu'il 
ne  s'agit,  dans  ces  discussions ,  que  d'un  cas  particulier, 
celui  de  l'erreur  sur  la  personne  civile!  Nous  répondrions 
que,  si  l'on  peut  soutenir  cette  opinion  relativement  aux 
paroles  du  premier  consul,  lequel  semble,  en  effet,  ne  plus 
songer  qu'à  l'hypothèse  susdite,  elle  est  complètement 
inadmissible  à  l'égard  de  Tronchet  ;  les  circonstances  dont 
il  parle,  et  qui  se  diversifient  à  V infini,  embrassent 
(nidemment  tous  les  cas  d'erreur,  quels  qu'ils  soient. 

Il  eût  été  sage  de  clore  la  discussion  sur  les  paroles 
profondément  vraies  et  juridiques  de  Tronchet.  Malheureu- 
sement, le  premier  consul  semble  vouloir  avoir  le  dernier 
mot.  Il  reprend  et  dit  :  .-  Lorsqu'il  y  a  erreur  physique,  elle 
"Opère  toujours,  et,  dans  tous  les  temps,  la  nullité.  Si, 
M  au  contraire,  l'erreur  ne  porte  que  sur  les  qualités  et  qu'il 
M  n'y  ait  pas  de  fraude  de  la  part  de  l'individu  sur  lequel 
"  elle  porte,  le  temps  et  la  survpnance  d'ent^mts;  doivent 
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•'  roiiv/ii  |.'  vict!  originaire  ilii  iiiaïi«'4ç*%  I>arc4*  que  ce» 
••  circonstuncf's  indiquiMit  (|uil  a  cti*  uiTacé  par  un  cons<*n- 

«  t<'iii('ni   postériiMii'.  « 

Hoiilay  répond,  nnnmo  Tronclu^t  l'avait  <l(*jà  fait,  «pH* 
I  aiticlc  n'ost  (l(»stiiic(prà  p()s»M'l«*  prinrip**.  inaisThiliauih'aii 
ticiil,  à  c,f*  qiin  l'on  rcr.onnaissf^  l'influonct*  do  IVrrour  sur  la 
lafiiill»»,  i'\  il  s'cxprinu*  coniiiK*  suit:  -Si  l'on  raisonnait 
-  (11111  individu  dans  l'état  d(*  nature,  dans  l'ordre  purenieni 
••  physi(iii<*,  on  pourrait  prctcndrrî  qu'il  n'y  a  i>oint  erreur 
•  (le  p<M'S(niii('  (juaiiil  on  épouse  la  femme  dont  les  charmes 
"  et  les  (pialites  physiques  et  morales  ont  «letenniné  le 
«ï::  ;  -'  mariage;  en  un  mot,  ichnitiquement  celle  que  l'on  a  voulu 

|~  ;  •'  épouser.  Mais  il  en  est  autrement   dans  lordi-e  social, 

■"  '  "  car  cette  f'onme,  coranie  tous  les  individus^  a  des 

'^qualités  essentielles  qui  coistituent  son  existence, 
"  qui  la  personnalisent ,  pour  ainsi  dire,  et  si,  croyant 
"  épouse/'  rindii'idu  qui  a  ces  qualités ,  on  en  a  épousé 
"  une  qui  ne  les  avait  pas ,  il  y  a  véritahlement  erreur 
"  de  personne.  Du  moins  cela  a  toujours  ete  ainsi  entendu 
-»  en  droit,  et  c'est  dans  ce  sens  que  le  mot  personne  a 
V  constamment  été  pris.  *» 

On  peut  dire  que  cette  opinion  est  lune  des  [dus 
juridiques  qui  aient  été  exposées  ;  elle  introduit ,  à  proi)os 
des  (jualités  civiles ,  la  distinction  générale  entre  l'erreur 
essentielle  et  l'erreur  accidentelle  que  l'on  doit  établir  dans 
le  mariage  comme  dans  les  contrats  ;  elle  delinit  ensuite  la 
personne  d'après  les  qualités  essentielles,  en  sorte  qu'il  y  a 
erreur  de  personne  chaque  fois  qu'il  y  a  erreur  sur  ses 
qualités.  Certes,  ces  paroles  de  Thibaudeau  ont  été  pro- 
noncées pour  faire  admettre  Terreur  sur  la  pei^onne  civile, 
mais,  qu'on  le  remarque  bien,  son  argumentation  repose 
sur  ce  que  cette  erreur  est  essentielle,  parce  que  cette 
qualité  l'est  elle-même  ;  il  n'invoque  pas  telle  ou  telle 
considération  particulière  à  Terreur  sur  Tétat-civil  ;  il  se 
base  sur  un  principe  général  du  consentement  et  nous 
présente  un  raisonnement  applicable  à  toute  erreur  sur 
une  qualité  essentielle,  quelle  qu'elle  soit.  Remarquons 
encore,    à    propos  de   ce    passage,   combien  Thibaudeau 
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s'éloigne  de  la  théorie  étroite  de  Pothier  et  combien  il  se 
rapproche,  au  contraire,  du  droit  canonique,  dont  il  semble 
reproduire  les  réflexions  sur  la  fameuse  ervor  redimdans 
in  personam. 

Malgré  ces  réflexions  si  sensées,  le  premier  consul 
persiste  à  exiger  que  la  fraude  se  joigne  à  l'erreur  ;  il 
propose  une  rédaction  dans  ce  sens  et,  finalement,  l'article 
du  projet  est  renvoyé  h  un  nouvel  examen  de  la  section  de 
législation. 

C'est  de  cette  séance  que  l'on  peut  affirmer  particulière- 
ment qu'elle  est  obscure  et  diffuse.  Le  premier  consul , 
malgré  les  observations  de  Tronchet ,  embrouille  la  discus- 
sion par  ses  distinctions  et ,  nonobstant  ses  eflbrts ,  la 
question  reste  pendante,  puisque  l'article  est  renvoyé  à  un 
nouvel  examen.  Un  principe  cependant  s'est  fait  jour,  prin- 
cipe conforme  k  la  raison  et  à  la  vérité  des  faits  :  c'est 
Tronchet  qui  le  pose  et  c'est  lui  qui,  en  le  défendant  jusqu'à 
la  fin  des  discussions,  doit  le  faire  admettre  par  le  Conseil 
tout  entier. 

La  nouvelle  rédaction  du  chapitre  des  nullités  fut  pré- 
sentée par  Tronchet  dans  la  séance  du  6  brumaire  an  X.  Les 
deux  premiers  articles  sont  conçus  en  ces  termes  : 

"  Art.  l^^  Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consen- 
tement libre  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux  ne  peut  être 
attaqué  que  par  les  époux  ou  par  celui  des  deux  dont  le  con- 
sentement a  été  forcé,  si  cet  époux  ou  ces  époux  étaient 
majeurs. 

^  Art.  2.  Il  en  est  de  même  s'il  y  a  eu  erreur^  dans  la 
personne.  " 

Voilà  donc  ce  que  devient  l'article  3  de  la  séance  précé- 
dente. La  nouvelle  rédaction  ne  spécifie,  pas  plus  que  la 
première  ,  le  genre  d'erreur  qu'on  a  voulu  admettre  comme 
susceptible  de  produire  la  nullité.  Seulement,  elle  est  plus 
large,  puisqu'elle  dit:  "  l'erreur  dans  la  personne.  ^  et  non 
plus  :  ♦'  erreur  sur  la  personne.  ^  L'observation  de  la  Cour 
de  cassation  est  décidément  repoussée.  Aucune  discussion 
n'est  soulevée  ;  seulement,  à  l'article  suivant,  ({ui  décide 
que  la  demande  en  nullité  n'est  plus  recevable  après  un  an 
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(!«' rohahitatioii,  (jin-lquos  (lifllcult<>s  s<*  pr/tsontent  au  sujot 
(if  la  fliuV'o  (lu  (l/»lai.  Tmnc'hft  y  met  Un  on  faisant  n'Uiar- 
(|ii('r  •'  <|ii  il  y  aurait  <lo  l'inronvéniont  à  trop  ^hri^^cr  la 
••  iliiiv*'  (le  1  action  .  pairr»(|u'il  est  diflIcil^Mk»  fixer  avf?c  pré- 
"  cision  \o  inoriKMit  01*1  l'erreur  a  cessé;  que,  d'ailleurs. 
"  l'époux  (pli  sonpr;onne  (pi'on  l'a  trompa*  [>eut,  avant  de  se 
-^  décider  à  aj^ii*,  vouloir  scclairer  jiar  des  informations  et 
♦♦des  recherches  (i).  -  Cette  observation  prouve  à  l'évi- 
dence que  Ton  abandonn»*  df*finitivenient  la  théorie  de 
ç^  F^ithier  :   «n  elFct .  il  n'y  a   lieu  ni  à   informations,  ni  à 

recherches  pour  constater  l'erreur  sur  l'identitfi  physique, 
"î  A  quelle  esp(»ce  d'erreur   Tronchet   fait-il   donc  allusion  ? 

JJ  Evidemment,  à  toute  erreur  susceptible  de  détruire  le  con- 

sentement, puisqu'il  a  posé  comme  règle,  dans  la  séance  du 
4  vendémiaire,  que  cette  question  de  l'erreur  dans  le  mariage 
dépendait  essentiellement  des  circonstances. 

Cependant  les  rédactions  que  nous  venons  d'étudier 
n'étaient  pas  encore  bien  définitives.  Le  projet  complet  de 
loi  sur  le  maria<;e  devait  revenir  au  Conseil-d'Etat  ,  et  la 
question  qui  nous  intéresse  allait  soulever  derechef  les 
discussions  les  plus  ardues. 

Dans  la  séance  du  24  frimaire  an  X,  Real  présente  la 
rédaction  du  projet  de  loi  sur  le  mariage  et  sur  le  divorce. 
Le  chapitre  l^*"  traite  des  qualités  et  conditions  requises 
pour  pouvoir  contracter  mariage.  L'article  2  d^  a' 
chapitre  est  conclu  en  ces  termes  : 

«*  Il  n'y  a  point  de  mariage,  lorsqu'il  n'y  a  point  de 
consentement. 

"  Il  n'y  a  pas  de  consentement,  lorsqu'il  y  a  violence  ou 
erreur  sur  la  pei^sonne.  " 

Cette  rédaction,  proposée  par  Bigot -Preameneu,  avait  été 
adoptée  dans   la   séance   du  26   fructidor  an   IX  (2».   La 


(l)  FENET.t.  IX.p.  85. 
LocRÉ,t.  IV,  p.  415. 
(3)  Fenet,  t.  IX,  p.  16. 
LocRÉ,  t.  IV,  p.  327. 
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discussion  quo  fait  naître  cet  article  est  la  dernière  sur 
cette  matière,  et  elle  doit  nous  donner  l'opinion  définitive  du 
législateur  ;  nous  ne  saurions  donc  l'examiner  avec  trop  de 
soin. 

C'est  encore  le  premier  consul  qui   provoque  le  débat  ; 
après  avoir  fait  remar(iuer  qu'on  n'a  pas  tenu  compte  de 
ses  observations  antérieures   sur  la  différence  entre  les 
mariages  nuls  de  plein  droit  et  les  mariages  annulables  ,  il 
ajoute  qu'on  n'a  pas  répondu  davantage  à  ses  réflexions  sur 
l'erreur.  Il  combat  de  nouveau  l'admission  de  l'erreur  sur  la 
personnalité  civile:  "  Il  est  facile  de  prouver,  dit-il,  que, 
•'  dans  l'ordre  social  même  ,  le  nom  et  les  qualités  civiles  ne 
M  sont  pas  la  personne  :  i)ar  exemple,  la  sœur  de  celle  qu'un 
V  citoyen  se  propose  d'éi)ouser  arrive  d'Amérique  ;  elle  a  les 
M  mômes  noms  et  les  mêmes  qualités  que  l'autre  :  dira-t-on 
.,  cependant    que    c'est    la    même    personne  ?    Comment 
M  admettre  que   les   qualités   civiles  aient  une   influence 
"  déterminante  sur  un  acte  aussi  important  que  le  mariage? 
M  C'est  par  le  caractère,  c'est  par  la  figure  que  des  époux  se 
^  conviennent,  s'attachent,  se  choisissent.  Que  sont,  auprès 
"des  qualités  naturelles,  les  qualités  purement  civiles?  •• 
Thibaudeau  nous  rapporte  les  propres  paroles  du  premier 
consul  ;  elles  sont  surtout  remarquables  par  leur  vivacité  : 
»'  On   ifa   pas   d'idée  de   l'institution   du   mariage  ni  des 
«  lumières  du  siècle.  A  présent  qu'il  n'y  a  plus  de  castes , 
'.  c'est  la  plus  imposante  devant  la  nature  humaine.  J'ai 
M  épousé  une  femme  brune  qui  m'était  bien  connue  depuis 
'•  six  mois,  et  je  reconnais  ensuite  qu'elle  n'est  pas  fille  de 
M  celui  que  j'avais  cru  son  père  ;  il  n'y  a  point  erreur  de 
M  personne,  il  n'y  en  a  pas  moins  mariage,  autrement  ce 
•»  serait  un  jeu;  il  y  a  eu  échange  d'âmes,  tant  pis  pour 
M  l'homme.  Votre  article  est  immoral  ;  vous  regardez  le 
M  mariage  comme  une  partie  de  pêche.  Je  n'excepte  que  le 
M  cas  où  la  fille  a  été  complice  de  la  fraude.  On  sifflerait  un 
"  drame  qui  serait  contraire  à  mon  système.  Vous  traitez 
V  cela  en  hommes  d'afl^iires  ;  le  mariage  est  bon,  car  enfin 
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l;i   (|(»(    iK'st   (iiK-   rarcf»ssoin*;    I  union   rl(»s  riirjm  ft«t    U* 
"  i)rin('i|);il  M  j.  " 

Comme  on  le  voit,  le  pieniier  consul  ne  parle  que  «le 
l'i^rroiir  sur  los  (jiialitcs  civih's  ;  on  ne  |M>urrait  donc  pas 
concluriMle  ses  paioh's  (|u'il  repousse  toute  erreur  qui  ne 
t()iiib(?rait  pas  sur  l'identité  physique;  rimi>ortanceaca)rdée 
au  nom  lui  [larait  n'être  (|u'un  vestige  de  l'ancienne  8*>ciété 
aristocrati(iue  ,  (|u  il  veut  détruire  complètement ,  sans 
même;  respecter  l'intention  formelle  des  contractants  :  c'est 
sa  seule  préoccupation.  Nous  croyons  même  pouvrnr 
ajout(3r,  en  nous  fondant  sur  l'importance  considérable  «juil 
,;^,.  attache  aux  qualités  physiques  et  morales,  que  le  premier 

pj  consul  ne  peut  pas  avoir  changé  d'opinion  relativement  aux 

lî:  effets  (lu'il  attribuerait  à  l'erreur  portant  sur  ces  qualités. 

Il  n'en  parle  pas,  à  la  vérité,  mais  l'ensemble  de  ses  paroles 
porte  k  croire  qu'il  maintient,  à  la  séance  du  24  frimaire,  ce 
qu'il  disait  aux  séances  du  26  fructidor  et  du  4  vendémiaire 
sur  les  qualités  déterminantes.  Po\irrait-on  i>enser,  pai" 
exemple,  (lu'il  ne  considère  pas  l'impuissance  comme  cause 
de  nullité  basée  sur  l'erreur,  alors  qu'il  opfiose  avec  tant 
d'énergie  aux  qualités  civiles  '•  les  qualités  naturelles ,  les 
formes  physiques  et  tout  ce  qui  excite  le  sentiment  ?  -^ 
Nous  ne  le  croyons  pas  :  nous  ne  voyons .  dans  les  paroles 
prononcées  en  cette  séance  du  24  frimaire,  qu'une  opinion 
restreinte  aux  qualités  civiles  et  basée  sur  un#  haine 
irréfléchie  de  ce  qu'il  considère  comme  un  reste  des  anciens 
préjugés  ;  quant  aux  autres  qualités  qu'il  proclame  essen- 
tielles, tandis  qu'il  qualifie  les  premières  d'accessoires  (2), 
il  les  fait  rentrer ,  nous  semble-t-il ,  dans  c^s  circonstances 
qui  ont  déterminé  le  choix  de  la  pei^onne,  et  auxquelles, 


(  i)  Fenet,  séance  du  24  frimaire  an  X .  p.  100.  102  et  103. 

LocRÉ ,  p.  439  et  440. 

(î)  Séance  du  24  frimaii-e  :  "Vous  regardez  comme  essentiel  au 
mariage  ce  que  je  ne  regarde  que  comme  accessoire. ,  (  Mémoires  de 
Thibaudeau  ,  p.  430-433.  ) 
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dans  la  séance   du  4  vendémiaire  an  X  ,  il  reconnaissait 
formellement  la  sanction  de  la  nullité  en  cas  d'erreur. 

Mais  continuons  notre  examen  de  la  discussion.  Les 
opinions  du  i)remier  consul  ont  moins  d'importance  que 
n'ont  voulu  leur  en  attribuer  certains  auteurs,  et  c'est  dans 
la  théorie  d'un  orateur  plus  logique  et  plus  versé  dans  la 
science  du  droit  que  nous  devons  trouver  la  véritable 
expression  du  système  adopté  finalement  par  le  Conseil. 

Aux  paroles  du  premier  consul ,  Emmery  oppose  la  légis- 
lation actuelle,  d'après  laquelle  il  y  a  erreur  de  personne 
toutes  les  t'ois  que  l'acte  de  naissance  se  trouve  faux.  Cette 
objection  prouve  encore  une  fois  qu'on  était  loin,  au  Conseil- 
d'Etat ,  de  suivre  Potliier  à  la  lettre. 

Régnier  ajoute  qu'on  pourrait  autoriser  les  tribunaux  à 
juger  si  l'erreur  a  influé  sur  le  consentement ,  —  opinion 
conforme  à  la  raison  et  au  principe  exprimé  le  4  vend(»- 
miaire  d'une  fa(;on  générale  par  Tronchet.  M.  Demolombe 
invoque  ce  i)assage  en  laveur  de  l'admission  de  l'erreur  sur 
les  qualités ,  et  il  n'a  pas  tort ,  car  l'observation ,  bien 
qu'elle  soit  laite  à  propos  des  qualités  civiles ,  s'applique  à 
toutes  les  hypothèses  (  i  ) . 

Les  raisons  d'Emmery  et  de  Régnier  ne  parviennent  pas 
à  convaincre  le  premier  consul  ;  il  ne  voit  dans  la 
question  que  deux  choses  :  la  vanité  des  titres  de  naissance 
et  le  malheur  d'une  femme  abandonnée  (2).  Il  est  à  peine 
utile  de  fixire  remarquer  combien  ces  considérations  sont 
fausses.  La  famille  peut  certainement  avoir  exercé  une 
influence  décisive  sur  le  consentement,  et  les  suites  d'une 
nullité ,  malgré  tout  ce  qu'elles  présentent  de  triste  pour  la 
femme,  ne  peuvent  pas  faire  (pi'il  y  ait  un  mariage  valable 
lorsque  le  consentement  a  fait  défaut.  Ce  sont  les  argu- 


(  1  )  Demolombe  ,  t.  III,  p.  405. 

(s  )  "Le  mariage  ne  doit  être  nul  que  lorsque  la  femme  est  complice 
de  la  fraude;  la  loi  serait  immorale  si  elle  abandonnait  une  épouse 
innocente.  „  (  Locré,  p.  441.  ) 


•3 
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iiifiits  que  Uml  valoir  les  oratcufs  (jui  sucr>(l<'nt  au 
prt'iuicr  consul.  "  Il  nost  pas  conforrmî  aux  princi|Mf8,  dit 
'.  Mallcvillc,  (lo  rostroindrcî  rapi»lication  do  la  Wîglc  au  cas 
"  on  l'individu  sur  lo  compte  duqutd  il  y  a  eu  erreur  était 
M  coinplicii  ou  non  ;  il  nVm  est  pas  moins  vrai  qu'il  n'y  a  pas 
"  eu  conscntfMncnt.  "  Lo  premier  consul  insiste.  Le  consul 
Cambacerès  et  le  ministre  de  la  justice  appuient  l'opinion 
de  Malleville,  en  invoquant:  le  premier,  la  jurisprudence; 
le  second  ,  les  liens  que  les  mariaj^es  créent  entre  les 
familles  et  les  conséquences  funestes  de  l'erreur  pour  celui 
qui  en  a  été  victime.  Mais  le  premier  consul  s'obstine  :  •*  La 
«^  :  "  considération  de  l'alliance,  dit-il ,  n'influo  plus  que  sur  un 

•'  petit  nombre  de  maria^res.  D'ailleui's,  quel  malheur  [K)ur 
V  une  femme  innocente  !  "  Et  Tronchet ,  qui ,  dans  toute 
cette  discussion,  va  montrer  une  loj^Mque admirable,  répond 
que  «  la  loi  ne  peut  valider  i)ar  cette  considération  de 
M  bonne  foi,  étrangère  au  mariage,  un  mariage  essentielle- 
'•  ment  nul.  m 

Régnier  et  Cretet  appuient  faiblement  le  premier  consul 
en  s'attachant ,  comme  lui .  au  malheur  de  la  femme  aban- 
donnée.' Cambacérès  leur  oppose  que  la  règle  est  consacrée 
par  une  jurisprudence  de  quinze  cents  ans  (  i) ,  mais  rien  ne 
peut  faire  céder  le  premier  consul,  et  il  explique  cette 
jurisprudence  par  la  supposition  qu'il  y  avait  fraude  ou  par 
les  idées  féodales. 

Il  est  clair  que  la  discussion  peut  continuer  ainsi  sans  que 
l'on  parvienne  jamais  à  s'entendre.  Aucun  principe  ne  s'y 
est  encore  fait  jour  :  on  oppose  les  hypothèses  aux  hypo- 


(  i)  M.  Pont,  dans  son  remarquable  examen  de  la  question.  Reçue 
critique  de  législation,  1861,  tome  XVIII,  soutient  que  cette  observa- 
tion se  rapporte,  non  pas  à  la  question  de  l'erreur .  mais  à  celle  de  la 
réhabilitation  du  mariage  après  l'erreur  constatée.  Nous  croyons 
cette  explication  contraire  à  Tidée  de  l'orateur,  qui .  lorsqu'il  invoque 
cet  argument,  n'a  d'autre  but  que  de  défendre,  contre  le  premier 
consul,  le  système  de  Terreur  sur  les  qualités  civiles. 
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thèses,  et  l'on  se  laisse  entraîner  ;\  des  considérations  acces- 
soires, alors  qu'il  s'agirait  de  promulguer  une  règle  simple 
et  générale;  un  cas  d'application,  celui  de  l'erreur  dans  la 
personnalité  civile,  menace  de  prolonger  indéliniment  la 
discussion.  Troncliet  le  comprend  et,  pour  mettre  fin  à  ces 
élucubrations,  ainsi  que  les  a  appelées  plus  tard  Malleville , 
il  remet  en  pleine  lumière  les  principes  qu'on  paraît  avoir 
oubliés  et  qu'il  expose  comme  suit  :  '♦  Certainement,  un 
"  honnête  homme  ne  répudierait  pas  une  épouse  vertueuse  ; 
M  mais ,  lorsqu'il  a  été  trompé  môme  sur  le  caractère , 
^  faut-il  qu'il  demeure  irrévocablement  lié  ? 

"  On  peut  aussi  envisager  la  question  du  côté  de  la  lemme. 
M  La  laissera-t-on  sous  le  joug  du  mariage  lorsqu'elle  aura 
"  été  trompée  sur  les  qualités  civiles  d'un  mari ,  qui  la  rend 
V  d'ailleurs  malheureuse. 

"  Tout  ceci  promue  combien  il  est  dangereux  de  sé- 
M  carter  des  principes  pour  se  déterminer  /;ar  des 
H  considérations.  Les  principes  sont  que  le  consentement 

"  FAIT  le  mariage  ,    ET  QU'iL  N'y  A  PAS  CONSENTEMENT  LORS- 

»  qu'il  y  A  ERREUR.  Puisqu'oii  ne  sait  si,  dans  le  cas  qu'on 
M  suppose,  le  mariage  sera  heureux  ou  malheureux  ,  il  est 

"  PRUDENT  DE  LAISSER  LES  TRIBUNAUX  APPLIQUER  LE  PRINCIPE 

M  SUIVANT  LES  CIRCONSTANCES  ;  Hs  examino'oiît  jusqu'à 
"  quel  point  V erreur  a  influé  sur  le  consentement^  et  s'il 
"  est  probable  que  le  mariage  eîit  été  contracté  s'il  ny 
'»  avait  pas  eu  erreur ,  ils  décideront  enfin  si  l'exception 
'.  de  bonne  foi  doit  être  admise.  » 

Ces  paroles  donnent  lieu  à  deux  observations  fort  impor- 
tantes. D'abord ,  elles  sont  l'expression  d'un  système  arrêté, 
et  que  celui  qui  les  prononce  avait  exi)Osé  déjà,  dans  la 
séance  du  4  vendémiaii'e,  en  disant  que  '•  l'erreur^  dépen- 
dant de  ci) -constances  qui  se  divo-si fient  tellement  à 
Vinfiniquela  loi  ne  peut  toutes  les  onbrasser,  la  loi  ne 
doit  poser  que  le  principe  et  ne  pas  aller  Jusqu'à  déter- 
7niner  les  divers  cas  où  il  y  a  erreur.  » 

Ensuite,  les  paroles  de  Tronchet  s'appliquent  à  toute 
espèce  d'erreur,  quelle  qu'elle  soit.  On  n'avait  guère  parlé 
juscju'alors  que  de  l'erreur  sur  l'individu  et  de  l'erreur 


ç^ 


sur  la  i)ors()nnaliUî  civilo  ;  Tronchoi  p*n«ralisi;  la  qu**Hti(iii 
en  décidant  (juo  los  tribunaux  juj^oront  d'après  lc*s  circon- 
stancos ,  fil  examinant  jus(|u';\  (pnd  point  l'erreur  a  influé 
sur  h;  consent crnent.  (;<;tt(»  ^^'eneralisalion  du  princip*,*  c^t 
dans  l'esprit  de  Troncliet  et  dans  ses  paroU*s  ;  aussi  Rejnnpr, 
comprenant  toute  la  portée  du  système,  répon<l-il  par  len 
mots  suivants,  (|ui  lont  mieux  ressortir  encore  ceux  de 
Tronchet  :  "  Les  circonstances  dont  parle  M.  Troncliet 
"  sont  romnnines  à  tons  Ips  raariagos  :  il  n'en  est  point  on 
"  l'un  (les  deux  époux  n'ait  pu  se  tromjK'r  .si</*  les  r/ualités 
-  MORALES  fie  l'autre.  Il  est  même  possible  (jue  lepoux  qui 
•'  aura  su  cacher  ses  défauts  avant  le  mariage  continue  à 
5|:  "  les  cacher  jusqu'après  le  terme  où  il  n'est  plus  permis 

"  à  l'autre  de  réclamer.  Les  circonstances  na  peuvent  donc 
•'  devenir  dos  motifs  de  décision,  et  il  convient  de  s'en  tenir 
•'  à  ce  que  prescrivent  le  devoir  et  l'honneur. 

"  On  répond  qu'il  faut  s'en  tenir  aux  principes,  mais  les 
"  principes  dont  on  parle  ne  sont  pas  puisés  dans  la  nature; 
••  ils  ai)partiennent  en  entier  au  droit  positif:  Ils  seraient 
"  sans  doute  immuables  s'il  était  certain  qu'il  n'y  a  pas  eu 
"  de  consentement:  ils  sont  arbitraires,  parce  que  le  nom  et 
••  la  famille  n'étant  pas  les  seuls  motifs  des  mariages ,  on  ne 
••  peut  assurer  que,  nonobstant  l'erreur  sur  les  accessoires, 
M  le  consentement  ne  soit  pas  intervenu.  - 

La  première  partie  de  cette  réponse  de  Régnier  montre  à 
l'évidence  qu'il  ne  s'agit  plus  seulement  de  l'erreur  sur  la 
personne  physique  ou  sur  la  personne  civile ,  mais  de  toute 
erreur  sur  les  qualités,  quelles  qu'elles  soient.  Les  mots  que 
nous  avons  soulignés,  ci?'constances  coramunes  à  tous  les 
mariages,  qualités  morales,  défaids ,  ne  peuvent  laisser 
aucun  doute  sur  l'étendue  du  principe  posé  par  Tronchet  et 
combattu  par  l'orateur  actuel.  Nous  insistons  sui-  ce  point . 
parce  que.  généralement,  il  n'a  pas  été  aperçu  :  la  fin  de  la 
discussion  l'eclaircira  davantage  encore. 

La  remarque  de  Régnier,  basée  sur  une  présomption 
de  consentement  qu'il  admet  malgré  l'erreur,  a  bien  peu  de 
force  ;  aussi  Tronchet  l'écarte-t-il  en  disant  : 

'•  S'il  est  vrai  que  la  présomption  d'un  consentement 
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possible  soit  un  motit  décisif,  l'exception  d'erreur  ne  peut 
plus  être  admise  sous  aucun  rapport.  Ce  n'est  pas 
cependant  (^u'il  ne  faille  avoir  égard  à  la  présomption 
dont  a  i)arlé  M.  Régnier;  elle  doit  déterminer,  sinon  la 
disposition ,  du  moins  l'application  de  la  loi.  - 
Roederer  appuie    Régnier    en    i)rononçant    les   paroles 

suivantes  :  "  La  nécessité  du  consentement  pour  la  validité 
du  mariage  est  un  principe  incontestable  ;  mais  c'est  un 
paralogisme  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement 
lorsque  des  deux  cotés  il  y  a  erreur.  Au  moment  où 
le  mariage  est  formé,  les  éjwux  sont  en  i)résence  ;  l'ama- 
bilité de  l'un  rit  à  l'imagination  do  l'autre  ;  ils  s'acceptent 
mutuellement;  leur  consentement  porte  donc  certai- 
nement sur  la  personne  ;  il  n'est  en  défaut  que  sur  le 
nom.  Si  ensuite  le  mari  vient  dire  que  son  épouse  lui 
déplaît,  c'est  un  fourbe,  c'est  un  lâche  qui  ne  mérite 
aucune  faveur.  11  ressemble  à  celui  qui,  ayant  vu  une 
maison  et  consenti  à  l'acheter,  refuse  ensuite  de  la 
prendre .  parce  que  la  rue  où  elle  est  située  ne  porte  plus 
le  même  nom  (ju'au  moment  où  il  a  vu  son  acquisition.  " 
C'est    encore    Tronchet    qui    répond  ;    remarquons    ces 

paroles,  qui  seront  les  dernières  et  qui  sont  l'explication 

détaillée  du   principe  pose  antérieurement   par  le  même 

auteur  : 

"  M.  Roederer,  dit-il,  suppose  que  le  consentement  de 
"  l'époux  est  toujours  déterminé  par  la  vue  de  l'objet  auquel 
"  il  s'unit  ;  mais  on  ne  contracte  pas  un  mariage  comme  on 
"  achète  une  maison  ;  quekiuefois  des  individus  qui  ne  se 
"  sont  jamais  vus  conviennent  cependant  de  s'épouser  ;  ils 
-en  conviennent,  parce  que  chacun  d'eux  connaît  la 
M  famille,  les  mœurs,  réducation  de  l'autre,  et  que  ces 
"  diverses  notions  lui  font  espérer  son  bonheur  dans 
"  V union  qu'il  contracte.  La  ilgure  n'est  même  qu'un  acces- 
•'  soire  pour  l'homme  sage  :  loin  de  se  laisser  prendre  par  le 
"  phf/sique ,  il  considère  surtout  le  moral.  Le  système»  de 
"  M.  Roederer  anéantit  en  entier  l'erreur  sur  les  qualités 
"  en  le  rendant  sans  conséquence.  " 

Qu'on  étudie  attentivement  ce  passage:  il  i)roclame  que 


S! 
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c'est  la  fariiilh',  I«'s  majurs,  lÏMlucation  (jiii  iléh^t-rninenl  W 
consentement,  et  non  point  ri<h*ntii<^  pliysique:  le«  qualités 
pinjsiques  no  sont  souvent  (|u'un  a(x:*^soire,  tandis  que  1<« 
(lualitcs  mo?'nlPS  ( roinarriuons  c<*tte  antith»*se  entre  le» 
(jualifrs  iii()ral<»s  <'t  les  qualitr'-s  physiques,  antith<*se  (pii 
iiiontr*'  toute  Irtenduo  des  expnîssions  rpialit^'s  moralfS) 
sont  la  considération  |>rincipale  de  l'Iioinm^*  satre.  Qu'on 
rapproche  ces  paroles  de  celles  que  nous  avons  rappelées  plus 
haut,  et  l'on  restera  cx)nvaincu  que  Tronchet  défend  l'ad- 

'■»  mission  de  l'erreur  sur  les  qualités  déterminante»  au  nom 

des  principes  du  cons(;ntem»*nt.  -M.  Roederer,  dit-il, 
•'  anéantit  en  entier  Verreiw  sur  les  qunlités.  •  C'^*st  donc 

çî  ;  (lu'il  l'admet,  lui  Tronchet,  et  qu'il  abandonne  la  tliéorie 

de  Pothier ,  lequel  la  repousse  expressément  ! 

••Mais,  continue-t-il,  la  question  n'est  pas  de  savoir  si 
M  cette  erreur  (sur  les  qualités)  influe  sur  la  validité  du 
M  mariage,  ou  si  elle  est  couverte  par  la  présomption 
'.  qu  elle  n'eût  pas  fait  refuser  le  consentement  ;  il  s'agit 
•'  d'examiner  si  les  effets  de  l'erreur  doivent  être  restreints 
"  au  cas  où  l'époux  qui  en  est  l'objet  en  a  été  complice. 
»*  Coimne  alors  il  y  a  toujou/s  un  défaut  de  consente- 
"  ment,  la  loi  ne  peut  pas  priver  l'époux  trompé  du  droit  de 
"  faire  valoir  la  nullité  du  mariage.  Il  n'en  usera  sans  doute 
•'  que  dans  1  hypothèse  où  il  serait  mécontent  de  l'autre 
•>  époux.  •' 

I.a  première  partie  de  ce  passage  réfute  l'opinion  de 
Roederer,  en  écartant  toute  présomption  de  consentement  ; 
la  seconde  réfute  la  théorie  du  premier  consul  qui,  cette  fois, 
ne  trouve  plus  rien  à  objecter.  Remarquons  :  1°  que  ces 
paroles  n'ont  rapport  qu'à  l'erreur  sur  les  qualités  ; 
2^  qu'elles  s'appliquent  à  l'erreur  sur  toute  espèce  de  qua- 
lités, bien  qu'elles  aient  été  prononcées  à  propos  des  qualité.^ 
civiles  (l'antithèse  du  moral  et  du  physique  suffirait  à 
elle  seule  à  le  [>rouver),  et  enfin  3«  qu'elles  consacrent  une 
dernière  fois  le  rejet ,  aussi  formel  dans  les  termes  que  par 
les  principes,  de  la  théorie  étroite  de  Pothier. 

Roederer  répond  faiblement,  mais  la  question  est  épuisée 
et  le  Conseil  est  fatigué  d'une  discussion  beaucoup  trop 
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lon<iue;  il  faut  cependant  s'aiTèt<'r  ù  une  décision.  C'est 
Cambacérès  qui  la  propose. 

A  la  séance  du  26  fructidor  ,  on  avait  discuté  assez 
longtemï)s  sur  le  i)Oint  de  savoir  si  l'on  déclarerait  les 
sourds-muets  de  naissance  capables  de  se  marier.  Les  uns 
voulaient  qu'ils  le  fussent ,  sauf  dans  le  cas  où  ils  ne 
pourraient  exprimer  leur  consentement;  les  autres  renver- 
saient la  proposition.  C'était,  comme  notre  question  de 
Terreur,  une  véritable  question  de  fait;  la  loi  ne  devait 
pas  la  résoudre  ;  elle  devait  se  borner  ù.  décider  qu'il  n'y 
aurait  pas  de  mariage  s'il  n'y  avait  point  de  consentement. 
Cambacérès,  esprit  droit  et  logique,  le  comprit  et  proposa 
de  supprimer  l'article  en  discussion,  lequel  déclarait,  en 
princii)e,  les  sourds-muets  incapables.  (Art.  3  du  cliap.  Il 
du  projet.)  (i)  Cette  proposition  fut  admise  et  l'article 
retranché.  Il  y  avait  exactement  le  même  parti  à  prendre 
dans  la  séance  du  24  frimaire  en  ce  qui  concernait  l'erreur. 
Tronchet  avait  fait  observer  plus  d'une  fois  que  le  législa- 
teur n'avait  qu'à  poser  un  principe  en  laissant  aux  juges  \v 
soin  de  l'appliquer;  sans  doute  cette  remarque  si  vraie 
avait  persuadé  Cambacérès.  En  tous  cas,  il  s'y  rend  ,  car  il 
propose  d'effacer  les  mots  erreur  sur  la  personne,  (pii 
avaient  soulevé  tant  d'orages  ;  il  demande  même  qu'on 
retranche  tout  le  second  alinéa  et  que  l'on  s'en  tienne  au 
principe  d'après  lequel  il  n'y  a  pas  de  mariage  sans  consen- 
tement. La  proposition  est  adoptée,  et  il  en  résulte 
l'article  146  du  Code  civil  :  -  II  n'y  a  pas  de  mariage 
lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement.  " 

Il  nous  semble  résulter  clairement  de  cette  séance  du 
24  frimaire  que  nous  venons  d'exposer  que  l'idée  dernière 
du  législateur  a  été  celle  de  Tronchet.  Ce  jurisconsulte 
profond  a  toujours  proclamé  que  l'erreur,  même  sur  les 
(jualités,  dès  qu'elle  était  essentielle,  détruisait  le  consen- 
tement. C'est  lui  qui  dirige  la  discussion  autant  qu'il  le  peut 
et   qui,  heureusement,  y    met    fin    par   sa   dernière    et 


(  1  )  Fenet  ,  t.  IX  .  ]).  \)  et  \±  —  LocRÉ.  t.  IV  .  p.  319.  320  et  323. 
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n>iM.'in|u;il)lc  i-c|ili(|uc.  ]|  ip-  loaiuiiic  iilii"^  (|u  iiîH' l'ctlaction 
(•oiifornu'  à  sa  llwrMi*':  ('arnliawr<>s  la  ti'ouvo,  la  prn[Km(;  (*i 
la  fait  (l('finitiv(îmf'nl  adopter. 

Dans  cette  m»^ine  séance  ,  on  ailopto  sans  discussion 
l'arlicle  27,  C()iu;ii  en  ces  termes  :  »•  Ijorsqu'il  y  a  erreur 
f/ff)fs  la  ])Oi'S()iiiie ,  le  mariaj^e  ne.  peut  êtn*  atU'KpJé  que  par 
celui  (les  deux  époux  (pli  a  été  induit  en  erreur.  »  L'obs<;r- 
vation  de  la  Cour  de  cassation  est  condanineji  sans  ret<jur  ; 
(juant  aux  réclamations  des  (;oui's  de  Nîmes  et  de  Rouen 
relativement    à    limpuissance ,    elles    s<;nt    ini|»licitement 


'^  ratifiées   par  l'adoption  de  l'article   146;  en  etfet,  ceiu 

..V 

cl 


(^sp(Ve  d'erreur  est  assurément  essentielle;  elle  rentre  donc 
gi;  dans  le  principe  de  Troncliet,  et  c/msequemment  dans  la 

rédaction  de  rambacér^^s. 

Nous  i»ourrions  considérer  notre  tâche  comme  terminée, 
puisqu'il  est  hors  de  doute  (^ue  les  discussions  du  Conseil 
d'État  constituent  de  beaucoup  la  partie  la  plus  imi>ortante 
(les  travaux  i)reparatoires  au  point  de  vue  de  l'interpré- 
tation des  lois.  Cependant  nous  devons,  pour  être  complet, 
exposer  ces  travaux  jusqu'au  bout. 

Le  projet  du  titre  du  mariage  fut  présente  au  Corps 
Législatif  par  les  conseillers  Portails,  Real  et  Galli.  Le 
premier  fut  chargé  d'en  faire  l'exposé  des  motifs.  C'est  dans 
cet  exposé  qu'on  lit  ce  passage,  sur  lequel  s'appuient  les 
auteurs  contraires  à  notre  thèse:  -S'il  n'y  a  point  de 
••  véritable  consentement  lorsqu'il  n'y  a  i)oint  de  liberté,  il 
"  n  y  a  pas  non  plus  de  consentement  véritable  quand  il  y  a 
"  erreur.  L'erreur,  en  matière  de  mariage ,  ne  s'entend  pas 
■•  d'une  simple  erreur  sur  les  qualités,  la  fortune  ou  la  con- 
•'  dition  de  la  personne  à  laquelle  on  s'unit,  mais  d'une  erreur 
♦^  qui  aurait  pour  objet  la  personne  même.  Mon  intention 
t  déclarée  était  d  épouser  une  telle  personne;  on  me  trompe, 
"  ou  je  suis  trompé  par  un  concours  singulier  de  circon- 
•'  stances,  et  j'en  épouse  une  autre  qui  lui  est  substituée 
"  à  mon  insu  et  contre  mon  gré  ;  le  mariage  est  nul  1 1  ).  - 


[  0  Feket  ,  t.  IX.  p.  167.  —  LocRÉ .  t.  IV .  p.  510. 
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Après  rexplication  (juo  nous  avons  (lonnco  (U's  séancos  du 
Conseil  d'État  et  particuliè^rement  après  les  dornières  ])aroles 
de  Tronchet,  par  lesquelles  il  admet  t'ormellement  l'erreur 
sur  les  qualités,  il  nous  est  diflicile  de  comprendre  cette 
théorie  de  Portails. 

Nous  avons  vu  que  la  doctrine  dePothior  était  abandonnée 
par  les  orateurs  les  plus  remarquables,  et  nous  la  trouvons 
reproduite  dans  l'exposé  des  motifs.  Que  dire  .  sinon  que 
Portails  a  méconnu  complètement  la  volonté  du  Conseil  et 
qu'il  s'est  mépris  tout-à-f'ait  sur  la  portée  de  l'amendement 
de  Cambacérès ?  —  D'ailleurs,  des  erreurs  semblables  se 
sont  commises  plus  d'une  fois  dans  la  confection  de  notre 
Code.  Merlin  le  fait  remarciuer  k  propos  des  testaments  ])ar 
lettres  missives  (l),  et  il  termine  par  cette  considération 
générale  sur  la  valeur  des  exposés  des  motifs  :  "  Sans  doute, 
dit-il,  les  exposés  des  motifs  sont  d'un  j^rand  poids  pour 
éclaircir  les  dispositions  ambiojuës  ou  obscures.  Mais  il  ne 
faut  pas  s  y  méprenrb^e -.  ces  exposés  n  étaient  jamais 
conmiuniqués  au  Co7iseil  d'État  quajjrès  avoir  été 
prononcés  à  la  tribune  législative.  Ce  n'était  donc  pas 
la  pensée  du  Conseil  qu'y  exprimaient  les  orateurs  qui  les 
prononçaient:  ils  n'y  exprimaient  que  leur  pensée  indivi- 
duelle (2).  "  La  remarque  de  Merlin  est  reproduite  pai^ 
I)(4isle,  dans  ses  P)'incipes  de  V interprétation  des  lois; 
cet  auteur  reproduit  même  plusieurs  exemples  de  négli- 
gences semblables  à  celles  que  nous  venons  de  constater  (3). 


{{)  Bioot-Préameneu  dit.  dans  son  exposé  des  motifs,  que  les 
dispositions  par  lettres  missives  ne  sont  point  admises.  Merlin  fait 
remarquer  qu'en  s'exprimant  ainsi,  Bigot-Préameneu  substitue  son 
opinion  personnelle  au  texte  970  du  Code. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  t.  17;  Testament,  section  II,  §  I,  art.  V. 

(s)  L'article  2*259  porte  que  la  prescription  ro///-/ pendant  les  trois 
mois  et  quarante  jours  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  Cependant . 
Bigot-Préameneu  expliquait  au  Corps  Législatif  que  la  prescription 
avait  été  suspendue  pendant  ce  temps  nécessaire  à  la  connaissance 
complète  des  liens  et  des  droits  d'une  succession  !  (  Delisle,  t.  II,  §  188.  ) 
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MM.  Aiihrv  ri  Rau  «i  J.auri'nf  in«istont  *'j;aI«*nK'nt  sur  la 
nér!ossit<^  do  no  consirl<*r<'r  Ioh  oxikw/»»  df  motifs  (|U'*  commo 
l'oxprossion  dopinions  exclusivement  individuelles  (\). 

Api'f^s  l'oxposô  (]<•  Portalis  vient  la  commun ic^ation 
ofllciollf^  au  Tribunat.  C'est  lo  tribun  Gillet  qui  fait  le 
rapport  ;\  rass«'inhlôo  f:?<'»n/*ralo,  an  nom  do  la  sor-tirm  de 
léf^islation.  Nous  y  trouvons  cotte  phrase  parfaitomont  juste 
k  pi'opos  do  l'arficlo  140  :  *♦  Tout  co  quo  les  récries  peuvent 
,  avoir    de    véritablement    utile    se   trouve    implicitement 

cj  réservé  par  les  dis|)ositions  j^'énérales  qui  assurent,  pour- 

l»remière  base  au  maria'^o,  l'intérjrité  du  consentement 
■  ç  I  des  pn)'tips  (2).  •♦  Le  Tribunat  vote  rado])tion,  et  Oillet, 

JiS5  ■  Bouttevillo  et  Sodillez  sont  chargés  do  porter  son  vœu  au 

Corps  Législatif.  C'est  Boutteville  qui  prononce  lo  discours 
dans  lequel  nous  lisons  ces  paroles,  les  dernières  qui  furent 
j)rononcées  sur  notre  matière  :  ^  Pour  régler  les  cas  où  il  y 
"  a  erreur  sur  la  personne,  l'on  a  demandé  s'il  fallait 
"  s'attacher  aux  seules  qualités  pln/siques ,  ou  si  les 
"  (jualités  morales  devaient  être  également  considérées. 
•'  Dans  ce  cas,  les  décisions  de  la  justice  dépendent  néces- 
M  sairement  des  faits  jïarticuliers  à  chaque  espèce.  Le  plus 
"  grand  acte  de  sagesse  du  législateiw  est  de  s'en 
"  remettre  à  celle  des  tHhunaux.  Point  de  consentement, 
-  point  de  mariage.  Ce  fanal  dirigera  bien  [)lus  sûrement  les 
'•  juges  que  (ies  idées  métaphysiques  ou  complexes  qui 
"  pourraient  ne  faire  que  les  embarrasser  ou  les  égarer  (3).  ^ 
Ces  phrases  reproduisent  littéralement  la  théorie  de 
Tronchet.  Qu'on  ne  dise  pas ,  ainsi  que  semble  le  croire 
Locré,  dans  son  Esprit  du  Code  civil,  que  les  termes 
qualités  7norales^  dont  se  sert  Boutteville,  ne  sont  que  les 
qualités  civiles  ;  en  effet ,  les  expressions  elles-mêmes 
repoussent  cette  interprétation .  que  détruisent  encore  les 


(  1  )  AuBRY  et  Rau  ,  t.  I .  §  41 .  3^  —  Laurent  .  t.  I .  p.  349. 

(i)  Fenet,  t.  IX,  p.  185.  —  Locré.  t.  IV,  p.  532. 

(s)  Fexet.  t.  IX.  p.  :200  et  !201.  —  Locré.  t.  IV.  p.  553. 
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paroles  de  Troncliet,  copiées  par  l'orateur  du  Tribunal,  et 
son  antithèse,  reproduite  également,  entre  les  (jualités 
physiques  et  les  qualités  7norales. 

Aucune  discussion  ne  s'engage  entre  les  orateurs  du 
gouvernement  et  ceux  du  Tribunat,  et  le  Corps  Législatif 
rend  immédiatement  son  décret  d'adoption. 

§  2.  —  Des    effets    de   l'erreur. 

L'article  4  du  chapitre  II  du  projet,  intitule  Des  qualités 
et  conditions  requises  poiw  pouvoir  contracter  mariage , 
disait  : 

"  Le  mariage  n'est  pas  valable  si  les  <leux  époux  \\\ 
ont  pas  donné  un  consentement  lil>n'. 

"  Il  n'y  a  point  de  consentement  : 

"  1**  S'il  y  a  eu  violence  ; 

"  2°  S'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne  (jue  l'une  des 
parties  avait  eu  intention  d'épouser.  - 

A  la  séance  du  26  fructidor  an  IX,  le  premier  consul 
ayant  fait  observer  "  qu'il  n'y  avait  pas  de  mariage  où  il  n'y 
avait  pas  de  consentement  libre,  •'  Bigot-Préameneu  pro- 
posa une  nouvelle  rédaction,  qui  fut  adoptée,  et  qui  portait  : 

"  Il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  i)as  de  consen- 
tement ;  il  n'y  a  pas  de  consentement  lorsqu'il  y  a  violence 
ou  erreur  sur  la  personne.  - 

C'est  cette  rédaction,  devenue  l'article  2  du  chapitre  l^'", 
qui  fut  soumise  à  la  discussion,  le  24  frimaire  an  X. 

L'article  l®""  du  même  chapitre  fixait  les  conditions  d'âge  ; 
l'article  dont  nous  parlons  déterminait  les  conditions  du 
consentement  et  les  causes  qui  peuvent  le  détruire  ; 
l'article  3  proscrivait  la  bigamie;  les  articles  5  à  K» 
traitaient  du  consentement  des  parents  ;  les  articles  11  à  14 
indiquaient  les  empêchements  résultant  de  la  parenté  et  de 
l'alliance,  et  le  chapitre  II,  qui  suivait,  réglait  les  formalités. 
En  résumé  donc,  les  chapitres  I  et  II  du  projet  déter- 
minaient toutes  les  conditions  du  mariage .  mais  sans 
parler  de  l'effet  que  devait  entraîner  l'absence  de  ces 
conditions.  Ce  point  faisait  l'objet  du  chapitre  IV,  intitulé  : 
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Des  fhnndudrs  m  nuUilf'f  f/ff  nia/'iuf/e.  I/articlc  2<i,  I'* 
lnTiiiicr  (Ir  ce  (li.'ipi  t  r(? .  irnli(|uait  Uis  oMei»  de  la  vioIencMi  ; 
raiticl(i  27,  c«îux  <le  l'erreur,  et  corresi>oiulai<fnl,  i^ar 
(•()iisô(ju('iit ,  aux  «Iciix  ras  do  TarticUî  2;  ViiViïvUi  'J*J 
iii(li(|uait,  Il's  eiluLs  du  dclaul  do  cousciiUmiont  de»  pan-nts  ; 
los  articles  31,  32,  33,  34,  :J5,  36,  37  et  38,  ceux  de  la 
bij^ainic,  d<'  l'incc^ste,  du  diîfaut  dàge,  de  la  clandestinité 
et  do  l'incompétence  de  l'ofllcier  de  I  etat-civil.  Le  projet 
suivait   donc  exactement  l'ordre  de  Pothier,  examinant 

'1  (l'al)or(l  Ks  conditions  du  niaria;_'e.  r*nsuite  les  effets  de  l«'ur 

cj  ounssion  (l). 

Or,  il  arriva  dans  cette  séance  du  24  frimaire  que  l'on 

>5  '  suintrJMia  le  second  alinéa  de  l'article  2,  lequel  devint  ainsi 

a  :  notre  article  146  :  •  II  n'y  a  point  de  mariage  loi'squ'il  n'y  a 

point  de  consentement.  •'  Pourquoi  adopta-t-on  cette 
rédaction?  Unicpiement,  comme  nous  croyons  l'avoir 
démontré ,  pour  laisser  au  juge  toute  la  latitude  suffisante 
et  pour  mettre  tin,  de  cette  façon,  aux  discussions  inter- 
minables qu'avait  provoquées  l'erreur.  Mais  résulte-t-il  de 
ce  retranchement  du  second  alinéa  que  ce  ne  soit  plus 
par  cet  article  146  qu'il  faille  résoudre  les  questions  de 
consentement  ?  Évidemment  non. 

L'article,  de  i)récis  qu'il  était,  est  vague  et  général,  car 
il  ne  parle  plus  iii  d'erreur  ni  de  violence  ;  mais  il  suffit  de 
lire  le  projet  pour  constater  que  c'est  bien  à  ce  texte  que  le 
législateur  a  traité  des  conditions  du  consentement.  Les 
articles  26,  27,  etc.,  de  ce  projet,  devenus  nos  articles  180, 
181,  etc.,  restent  ce  qu'ils  étaient  avant  la  suppression 
proposée  par  Cambacérès,  c'est-à-dire  qu'ils  sont  la  sanction 
des  dispositions  contenues  aux  chapitres  I  et  IL  Les  articles 
180  et  181  particulièrement  déterminent  les  effets  de 
l'article  146  ;  celui-ci  résout,  dans  sa  forme  concise,  toutes 
les  difficultés  du  consentement  et  spécialement  celles  de  la 


(i)  Fenet,  t.  IX,  p.  98,  99  et  114. 
LocRÉ,  t.  IV,  p.  436,  430  et  431. 
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violence  et  de  l'erreur:  les  articles  180  et  181  reprennent 
ces  deux  cas  et  en  règlent  les  effets. 

Mais,  nous  objectera-t-on ,  cette  explication  est  inadmis- 
sible, puis(iue  l'article  146  porte  :  "  Un  y  a  pas  de  maria<iie - 

et  que  180  et  181 ,  en  orfj;anisant  une  action  on  nullit<> , 
supposent  précisément  qu'un  mariage  existe. 

Nous  répondons  <\  cela  qu'il  y  a  réellement  contradiction, 
mais  que  cette  contradiction  est  l'œuvre  du  législateur. 
Quand  l'article  146  était  complet  et  disait  qu'il  n'y  avait  pas 
de  mariage  dans  les  cas  de  violence  et  d'erreur  »  en  était-il 
moins  suivi  des  articles  180  et  181 ,  exigeant  l'action  en 
nullité  pour  taire  casser  les  mariages  entachés  de  ces  vices  ï 
Non,  et,  par  conséquent,  la  contradiction  sautait  aux 
yeux  ;  que  l'on  compare  les  textes  du  projet,  on  trouve  que  : 


Art.  "2.  "  Il  n'y  a  point  de 
mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de 
t'onsentenieut. 

„  Il  n'y  a  pas  de  consentement 
lorsqu'il  y  a  molence,  ou  erreur 
sur  la  personne.  „ 


Art.  26.  "  Le  tnariage  qui  a  été 
contracté  sans  le  consentement 
libre  des  deux  époux  ou  de  l'un 
d'eux  ne  peut  être  attaqué  que 
par  les  époux ,  ou  par  celui  des 
deux  dont  le  consentement  a  été 
forcé.  „ 

27.  "  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur 
dans  la  personne ,  le  mariage  ne 
peut  être  attaqué  que  par  celui 
des  deux  époux  qui  a  été  induit 
en  erreur.  ., 


Il  est  impossible  de  nier  que  ces  dispositions  se  contre- 
disent. Eh  bien!  l'on  supprime  le  second  alinéa  de  l'article  2, 
non  pas,  remarquons-le  bien,  pour  lever  cette  contra- 
diction, mais  parce  que  l'on  considère  le  premier  alinéa 
comme  comprenant  l'erreur  et  la  violence  dans  sa  généralité; 
que  devient  donc  la  contradiction  elle-même  ?  Elle  subsiste, 
évidemment,  avec  moins  d'éclat,  sans  doute,  puisque  les 
articles  sont  moins  explicites,  mais  avec  la  même  force. 

Telle  est  la  conséquence  nécessaire  à  la(|uelle  on  aboutit 
en  étudiant  l'ordre  logique  des  travaux  préparatoires. 
Généralement,  on  hésite  à  voir  dans  les  articles  180  et  181 
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la  sanction  «1»«  l'art.  140;  nous  croyon»  avoir  rlériiontré,  par 
rox|)os«>  (pKî  nous  venons  <!«•  fairo,  qu'il  ^tait  iiniK»»HibI<f 
do  n<î  pas  l'admetti'*;.  Kn  veut-on  une  dorTiière  preuve 
tout-à-fait  (l<'»tPnniiiant<' ï  Klle  nous  sera  donnée  par  L<)cré 
et   par  le  trihun  I{outt(îville. 

Le   pr(^niiei'  l'ait   précéder    la   reprcxluction   dr*s   prcH;4'S- 

verbaux  des  séances  de  sommaires  analytiques  indiquant 

la   marche  des  discussions.  Or,  voici  comment  il  indique 

cette  marclKi  pour  la  séance  du  24  frimaire  : 

,     '  '•  12.  Discussion  de  h'Kjuestion  de  savoir  dans  quels  cas  et 

^  comment  l'erreur  sin-  la  jx-rsonne  vicie  le  consentem^'iit  et 

«tj  inllue  sur  le  sort  du  mariaj^e,  et  proposition  d  abandonner 

(| .  aux  tribunaux  Vajtpréciation  de  la  nature  et  des  effets 


\l 


de  Vei^reur. 
"  13.  Retranchement,  d'après  cette  proposition,  de  la 

seconde  partie  de  l'article  (l  ).  - 

Outre  que  ces  incîications  corroborent  ce  que  nous  avons 
dit,  dans  le  paraj^raphe  précédent,  sur  l'influence  qu'avait 
exercée  sur  le  Conseil  la  théorie  de  Tronchet  à  proi>os  de 
l'erreur,  elles  démontrent  encore  que  Cambacérès,  en 
faisant  retrancher  le  second  alinéa  de  l'article  146,  n'avait 
d'autre  but  que  de  faire  rentrer  les  questions  d'erreur  et  de 
violence  dans  la  première  partie  du  texte,  laquelle  sufllsait 
à  poser  la  règle  générale  du  consentement.  Dès  lors  .  la  con- 
tradiction entre  146,  d'une  part,  et  180  et  181,  d'autre  part, 
subsiste  entièrement ,  sinon  dans  les  termes ,  du  moins  dans 
les  idées. 

C'est  ce  que  prouve  bien  mieux  encore  le  passage  suivant 
du  discours  de  Boutteville  au  Corps  Législatif  : 

•'  L'une  des  premières  règles  tracées  par  le  législateur 
••  est  celle  si  imi)ortante  par  son  étendue  et  sa  précision  : 
''  Il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  consentement.  -^ 
•'  Vay^ticle  180  nest  que  le  développement  et  la  consé- 
"  quence  de  cette  disposition  ;  il  n'y  a  pas  de  consentement. 


(i)  LocRÉ,  t.  IV,   p.  4:24. 
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"  s'il  n'a  été  parfaitement  libre ,  s'il  a  été  l'effet  de  la 
"  violence  ou  de  l'erreur  (i).  » 

M.  Laurent  reproduit  ce  fragment  pour  faire  remarquer 
la  confusion  complète  que  fait  le  législateur  entre  le  mariage 
inexistant  et  le  marian:o  annulable.  -  D'après  le  texte  de 
l'article  146,  dit-il.  on  doit  croire  que  le  mariage  est  inexis- 
tant quand  il  n'y  a  pas  de  consentement.  Non ,  dit 
Bouttevillo,  le  mariage  est  seulement  nul,  car  il  donne  lieu 
aune  action  en  nullité,  en  vertu  de  l'article  180  (2).»' 
L'observation  est  parfaitement  juste.  Il  y  a  contradiction 
entre  l'article  146  et  l'article  180;  les  travaux  préparatoires 
le  prouvent  et  le  discours  de  Bouttevillo  le  constate  en 
proclamant  que  le  dernier  de  ces  articles  "  n'est  que  le 
développement  et  la  conséquence  du  premier.  ^  Cette 
contradiction  étant  bien  établie,  il  s'agit  de  l'expliquer. 

Et  d'abord,  ({uant  à  la  violence,  la  distinction  entre 
l'inexistence  et  la  nullité  était  assez  peu  comprise.  Le 
pi^emier  consul  commence  par  dire  que  la  violence  empêche 
le  mariage  d'exister  (3);  mais  plus  tard  il  se  corrige 
et  constate  qu'elle  ne  peut  produire  cet  effet,  parce  qu'elle 
ne  s'oppose  pas  à  ce  que  l'on  ait  consenti.  «^  Il  n'y  a  pas  de 
consentement  quand  il  y  a  violence,  ^  dit  Real.  —  '^  Si  fait, 
répond  le  premier  consul,  il  y  a  consentement,  il  suffît 
d'une  minute  ;  seulement ,  le  consentement  n'a  pas  été 
libre  (4).  "  Aussi  blàme-t-il  la  rédaction  de  l'article  2  et 
demande -t- il  qu'on  le  rédige  autrement.  Real  objecte  qu'il 
était  conforme  au  langage  de  la  jurisprudence;  bref,  la 
rédaction  reste  ce  qu'elle  était.  Il  est  vrai  qu'on  supprima 
plus  tard  le  second  alinéa,  mais,  encore  une  fois,  ce  qui 


(  1  )  LocRÉ ,  Législation  civile  ,    t.    11  ,   p.  41ii  ,   n"   IG.   —   Fenet  , 
t.  IX ,  p.  205. 

(  2  )  Laurent  ,  t.  II ,  p.  352. 

(s)  Séance  du  2G  fructidor  an  IX,  Fenet,  t.  IX,  p.  14.  —  Locré  , 
t.  IV,  p.  324. 

{i)  Séance  du  24  février  an  X,  paroles  rapportées  par  Thibaudeau, 
dans  ses  Mémoires  sur  le  Consulat.  (Fenet,  t.  IX,  p.  100.  ) 
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reste  (1(>  rarticlf*  coiiipi'ond  iriiplicilement  ce  que  08  teoODd 
alin('îa  disait  exprcssi'inent.  En  W'surné.  l'olwicnation  très- 
juste  (lu  premier  consul  ne  fut  pas  écoutée  et  la  contra- 
diction resta  dans  Ip.rode  telle  qu'elle  s'était  trouvée  dans 
le  projet.  L'inconvénient,  au  reste,  est  peu  jrrave  ;  il  n'est 
pas  douteux,  en  présence  de  l'ailicle  180,  que  la  violence 
ne  soit  (ju  un  vice  de  consentement  ;  appliqué  à  ce  vice, 
l'article  140  signifiera  qu'il  n'y  a  pas  de  mariafje  lorsqu'il 
n'y  a  point  de  consentement  valable. 
^'^  La  di/Ilculté  est  plus  {grande  jujur  l'erreur.  On  a  prétendu . 

^3  en  efTet,  que  l'article  140  traitait  de  Terreur  sur  la  pei>jonne 

^  physique  et  l'article  180  de  l'erreur  sur  les  qualités.  De 

(0  même,  a-t-on  dit ,  que  l'erreur  sur  l'objet  rend  une  conven- 

5*  '  tion  inexistante  et  que  l'erreur  sur  les  qualités  substan- 

tielles ne  fait  que  la  vicier,  de  même  l'erreur  sur  l'individu 
empêche  le  mariage  de  se  former  en  vertu  de  146  et 
l'erreur  sur  les  qualités  permet  de  le  faire  casser  en  vertu 
de  180.  On  trouve  d'ailleurs  quelques  paroles  du  premier 
consul  qui  favorisent  cette  théorie  :  "  Si ,  lorsque  je  voulais 
"  épouser  une  blonde  avec  les  yeux  noirs,  disait-il  à  la 
♦'  séance  du  24  frimaire ,  on  m'a  donné  une  brune  avec  les 
^  yeux  bleus ,  il  n'y  a  pas  de  mariage.  S'il  n'y  a  eu  erreur 
''  que  sur  la  qualité,  il  y  a  mariage,  mais  il  peut  être 
"  nul.  Votre  rédaction  ne  maintient  pas  cette  distinc- 
"  tion  (1).  - 

Remarquons  tout  d'abord  que  la  distinction  susdite  est 
tout-à-fait  contraire  aux  principes,  puisque  l'erreur,  nous 
croyons  l'avoir  suffisamment  établi ,  ne  peut  que  détruire 
ou  laisser  subsister  le  consentement,  sans  jamais  pouvoir 
le  vicier.  Mais  la  question  est  de  savoir  si  l'on  a  fait  droit 
à  l'observation  du  premier  consul. 
Real  répond  :  "  J'ai  cependant  tâché  de  rendre  les  idées 


(  I  )  Paroles  du  premier  consul  rapportées  par  Thibaudeau  ,  dans  ses 
émoires  sur  Je  Consulat .  page  430. 
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''  du  premier  consul.  Il  n'y  a  pas  de  consentement  quand  il 
*»  y  a  violence.  " 

Cette  réponse  a  besoin  d'être  étudiée,  car  elle  pourrait 
faire  croire  que  le  Conseil  ne  songe  qu'à  se  rendre  complè- 
tement aux  vues  de  Bonaparte  ;  nous  croyons  cependant 
qu'il  n'en  est  rien  ;  en  effet  : 

1"  Real  répond  à  l'observation  du  premier  consul  sur  la 
violence  et  se  tait  sur  l'erreur  ; 

2°  En  ce  qui  concerne  la  violence,  il  a  raison  de  dire  qu'il 
a  rendu  (ou  plutôt  que  Bigot-Préameneu  a  rendu  ,  puisque 
c'est  lui  (]ui  est  l'auteur  de  l'article  tel  qu'il  est  présenté), 
les  idées  du  premier  consul ,  lec^uel  avait,  en  effet,  dans  la 
séance  du  26  fructidor  an  IX,  déclaré  "  qu'il  n'y  avait  pas 
de  mariage  où  il  n'y  avait  pas  de  consentement  libre.  ^ 
Seulement ,  le  premier  consul  a  changé  d'avis  ;  il  répond 
énergiquement  à  Real  :  "  Si  fait,  il  y  a  consentement,  ^  et 
n'obtient  pas  cependant,  ainsi  que  nous  l'avons  constaté 
plus  haut ,  que  l'on  change  l'article  de  façon  à  préciser  les 
effets  de  la  violence. 

Quant  à  l'erreur,  Real  ne  répond  rien.  L'article  est 
absolument  contraire  à  la  distinction  proposée  par  le 
premier  consul  et ,  pour  reconnaître  celle-ci ,  le  Conseil 
devrait  en  modifier  complètement  la  rédaction.  "  Votre 
«rédaction  ne  maintient  pas  cette  distinction , '■>  dit  le 
premier  consul  ;  rien  n'est  plus  vrai,  et  c'est  même  le  motif 
qui  le  pousse  à  en  réclamer  une  autre.  Lui  obéit-on  mieux 
que  pour  la  violence  ?  Nullement.  La  discussion  s'engage 
sur  res])èce  d'erreur  susceptible  d'annuler  le  mariage  ; 
Cambacérès  y  met  fin  en  faisant  rentrer  le  second  alinéa  de 
l'article  dans  le  premier,  et  cet  article  en  devient  plus 
général  encore  qu'auparavant;  aucune  distinction  n'y  est 
introduite  et ,  malgré  la  demande  du  premier  consul ,  on 
vote  une  disposition  aussi  large  dans  son  application  que 
concise  dans  les  termes. 

Ces  observations  établissent  que  le  législateur  ne  sépare 
point  l'erreur  sur  la  personne  de  l'erreur  sur  les  qualités. 
Les  deux  cas ,  comme  le  fait  très-bien  remarquer 
Boutteville  dans  le  passage  rappelé  ci-dessus,  rentrent 
dans  l'article  146. 
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Kst-co  à  «lire  (lu'il  failNi  appliquer  cot  article  à  la  lettro? 
Non,  assurément;  do  mémo  qu'il  est  complété,  pour  la 
violence,  par  le  prcmior  alinéa  de  l'article  180,  de  m^^me  il 
l'est,  pour  l'erreur,  par  le  seajnd  alinéa  de  ce  même  article» 
et  la  contradiction  que  nous  avons  constatée  relativement 
à  la  première  se  rejjroduit  relativement  A  la  seœnde. 

Seulement,  pour  l'erreur,  cette  contradiction  est  conforme 
aux  exigences  de  la  science  rationnelle.  L'erreur,  à  la 
différence   de    la   violence,   détruit  le  cx)nsentement  ,    et 
'^  logiquement    il   n'y   a    pas   de    mariage   en  cas   d'erreur 

p^  essentielle.  Mais  l'équité  repousse  cette  conclusion  rigou- 

cj  reuse  de  la  logique,   et  elle  exige  (jue  l'erreur  rende  le 

c|  mariage  seulement  annulable.  Le  droit  canonique  et  Pothier 

■*  '  avaient  consacré  cette  contradiction  de  la  logique  et  de 

la  morale  ;  le  législateur  de  1804  la  consacre  après  eux; 
à  l'article  146,  il  pose  le  principe  logique  ;  à  l'article  180,  il 
proclame  la  conséquence  de  l'équité. 

Si  l'on  pouvait  douter  encore  de  la  portée  générale  de  cet 
article  180  en  matière  d'erreur,  il  suffirait  de  rappeler, 
pour  lever  toute  hésitation ,  les  paroles  de  Tronchet  et  de 
Boutteville. 

Tronchet  disait ,  dans  la  séance  du  24  frimaire  :  «  Dès 
"qu'il  existe  un  acte  matériel,  il  y  a  mariage,  qui  peut 
"  cependant  être  nul  s'il  n'est  pas  intervenu  de  consen- 
"  tement  ;  et  ce  mariage  subsiste  jusqu'au  jugement  qui  en 
"  prononce  la  nullité.  C'est  ce  qu'il  importe  de  faire  sentir, 
"  afin  que  les  parties  ne  se  croient  pas  autorisées  à  se 
"  dégager  de  plein  droit  et  sans  l'intervention  des  tri- 
"  bunaux  (i).  '•  Et  cependant  Tronchet  considère  l'erreur 
comme  exclusive  de  tout  consentement ,  puisqu'il  dit ,  dans 
la  même  séance  :  -  Les  principes  sont  que  le  consentement 
'»  fait  le  mariage  et  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement  lorsqu'il 
"  y  a  erreur.  "  Il  a  soin  d'ajouter,  d'ailleurs,  conformément 
à  l'équité  :  ^  Puisqu'on  ne  sait  si,  dans  le  cas  qu'on  suppose. 


(i)  Fexet,  t.  IX,  p.  99.  —  LocRÉ,  t.  IV,   p.  437. 
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M  le  mariage  sera  heureux  ou  mallieureux ,  il  est  prudent 
"  de  laisser  les  tribunaux  appliquer  le  principe  suivant  les 
"  circonstances,  »  paroles  qui  supposent  évidemment  une 
action  en  nullité. 

Quant  à  Boutteville.  voici  comment  il  s'exprime,  dans  son 
discours  au  Corps  Législatif:  '»  L'article  180  n'est  que 
"  le  développement  et  la  conséquence  de  la  règle  qiiil  ny 
"  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  consentement 
"(art.  146).  Mais  il  est  évident  que  ce  qui  constitue  le 
"  caractère  propre  à  la  violence,  à  l'erreur,  c'est  de  ne 
"  pouvoir  être  connue  et  attestée  avec  quelque  certitude 
"  que  par  celui  qui  prétend  en  avoir  été  le  sujet.  De  plus, 
-  six  mois  de  cohabitation  et  de  silence  prouvent  que  la 
"  violence  et  l'erreur  sont  faussement  alléguées  ou  tout  au 
"  moins  qu'on  a  ratifié  l'engagement  (i).  " 

Ces  paroles  de  Tronchet  et  de  Boutteville,  en  opposant, 
pour  les  concilier,  l'inexistence  du  consentement  et  l'annu- 
labilité  du  mariage,  conlirment  l'interprétation  des  articles 
146  et  180,  que  nous  avait  imposée  déjà  l'ordre  logique  des 
travaux  préparatoires. 

Telle  est  notre  opinion  sur  les  effets  de  l'erreur  dans  le 
mariage.  Nous  ne  saurions  troi)  rappeler,  précisément  à 
cause  de  la  contradiction  qu'elle  renferme,  qu'elle  a  été 
soutenue  par  la  presqu'unanimité  des  canonistes  et  par 
Pothier. 

MM.  Laurent  et  Pont,  le  premier  dans  ses  Principes  de 
droit  civil ,  le  second  dans  ses  remarquables  études 
publiées  dans  la  Revue  critique  de  législation,  conti- 
nuent cette  ancienne  doctrine.  M.  Laurent  particulière- 
ment établit  fort  bien,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  dans  notre 
premier  chapitre,  que  l'erreur  ,  même  sur  l'identité  phy- 
sique, ne  peut,  malgré  les  principes  de  la  logique, 
entraîner  en  droit  positif  l'inexistence  du  mariage.  Nous 
nous  permettons   de   renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit 


(<)  Fenet.  t.  IX.  p.  206.  —  LocRÉ.  t.  IV,  p.  558  et  559. 
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n()us-mr>rn(î  pour  justifier,  au  nom  do  la  moralo  ai  rU*  la 
justi(;o,  la  contradiction  (|ue  nous  venons  do  constator  dan» 
lo  Codo  civil  ;  cortos,  cola  n'ost  pas  juridique,  puisqu'on  ne 
peut  ni  annuler,  ni  confirmer  le  néant;  mais,  comme  lo  dit 
parfaitomont  M.  Laurent,  **  si  cela  n'est  pas  juridique, 
cela  est  moral ,  ce  qui  vaut  mieux  (l)  !  « 

Section  deuxième. 

] 
C3  LES     TEXTES     DU    CODE. 

^'0  Après  1  étude  que  nous  venons  de  faire  des  travaux  pré- 

\z,  paratoires,  il  nous  reste  peu  de  chose  à  dire  des  textes. 

Nous  avons  établi  que  la  question  de  savoir  quelle  est 
l'espèce  d'erreur  qui  doit  annuler  le  mariage  devait  se  poser 
à  propos  de  l'article  14G  :  Tordre  logique  des  discussions, 
ainsi  que  les  paroles  de  Boutteville  au  Corps  Législatif,  ne 
permettent  pas  de  doute  à  cet  égard.  Or,  comme  cet  article 
porte  que  :  ^  Il  n'y  a  pas  de  mariage,  lorsqu'il  n'y  a  point  de 
consentement,  "  le  juge  a  toute  latitude  pour  appliquer,  en 
vertu  de  ce  texte,  les  principes  rationnels.  Nous  avons  vu, 
au  chapitre  premier,  que  Terreur  devait  être  admise,  chaque 
fois  qu'elle  était  exclusive  de  la  volonté  et  sans  distinguer 
si  elle  portait  sur  l'identité  ou  sur  les  qualités  de  la  per- 
sonne. L'article  146  se  réfère  exactement  à  cette  théorie.  Et 
qu'on  ne  nous  objecte  pas  que,  s'il  en  est  ainsi,  ce  n'est  que 
le  résultat  du  hasard  et  non  celui  de  la  volonté  du  légis- 
lateur. Nous  répondrions  en  opposant  les  discussions  et  les 
arguments  qu'elles  nous  ont  fournis  à  la  section  précédente. 
Quant  à  Tarticle  180,  il  consacre,  tout  en  se  conformant  à 
la  doctrine  du  droit  canonique  et  à  celle  de  Pothier,  les 
principes  de  l'équité.  M.  Laurent  argumente  des  termes 
e^-'reur  dans  la  personne  dont  se  sert  cet  article  pour 
soutenir  que  Terreur  sur  les  qualités  ne  peut  annuler  le 


(i)  Laurext,  t.  II,  page  374. 


-  193  — 

mariage  (  l  ).  Nous  repondons  que  ces  expressions  sont  par- 
faitement conformes  à  la  science  rationnelle:  nous  avons 
vu,  en  effet,  que  Terreur  sur  les  qualités  pouvait  avoir  pour 
conséquence  de  modifier  la  personnalité  et  de  faire  de  l'une 
des  parties  une  personne  différente  de  celle  qu'avait  voulu 
épouser  l'autre  ;  nous  avons  vu  aussi  que  c'était  dans  ce  cas 
seulement  que  l'erreur  était  exclusive  du  consentement 
et  pouvait,  par  conséquent,  annuler  le  mariage.  C'est  ce 
qu'expriment  les  mots  erreur  dans  la  perso7î7ie  employés 
par  notre  article.  Rappelons  encore,  à  ce  sujet,  l'observation 
de  la  Cour  de  cassation  ;  rappelons  surtout  que  la  question 
de  la  nature  de  l'erreur  est  résolue  par  l'article  146  et  non 
par  l'article  180. 

Notre  texte  dit  positivement  que  le  mariage  ne  peut  être 
attaqué  que  par  l'époux  induit  en  erreur  :  il  est  formel  ; 
aussi  décidons-nous  que  l'action  n'appartiendrait  pas  même 
aux  héritiers  ;  cette  action  constitue  un  droit  essentielle- 
ment moral ,  et  la  règle  que  les  droits  et  actions  du  défunt 
passent  k  ses  héritiers  suppose  des  droits  pécuniaires  se 
trouvant  dans  le  patrimoine. 

Il  y  a  plus  doute  lorsque  l'action  a  déjà  été  intentée 
et  que  l'époux  meurt  avant  la  prononciation  du  jugement. 
M.  Demolombe,  en  se  fondant  sur  les  termes  ^  ne  peut  être 
attaqué  ^  dont  se  sert  l'article ,  enseigne  que ,  dans  notre 
hypothèse ,  l'action  appartient  aux  héritiers  ;  l'époux  a 
manifesté  sa  volonté:  il  est  donc  juste  que  la  demande  soit 
continuée  (2).  Nous  préférons  l'opinion  de  M.  Laurent, 
d'ai)rès  laquelle  les  héritiers  n'ont  jamais  l'action.  A  la 
vérité ,  on  lui  oppose  les  articles  330  et  957 ,  lesquels  font 
passer  aux  héritiers  des  actions  morales  ;  mais  nous 
pensons  qu'il  y  a  dans  l'action  en  réclamation  d'état  et  dans 
l'action  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude,  un  intérêt 
pécuniaire  autrement  important  que  celui  que  Ton  pourrait 


CO  Laurent,  t.  Il,  n»  291. 

(s  )  Demolombe  ,  Cours  de  Code  civil ,  t.  III ,  n''  "259. 
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troiivor  dans  une  action  on  nullité  de  mariajço  ;  ici 
l'élômont  moral  domine  incontestablement;  dè«  loi*s,  le 
droit  no  peut  passer  aux  liôritifi-s  (i  ). 

I/article  IHl  indi(|n<'  la  iiianiôrc  dont  prut  se  couvrir  la 
nullité:  ^  La  d<'man(l(;  rn  nullité,  dit-il,  n'ost  plus  rece- 
vable  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  cohabitation  continuée 
pendant  six  mois ,  depuis  que  1  époux  a  acquis  sa  pleine 
liberté  ou  que  l'erreur  a  été  par  lui  reconnue.  •♦  Ce  texte 
consacre  la  confirmation  du  mariage  contracté  par  suite 
d'erreur  essentielle,  donc  la  confirmation  d'un  acte  inexis- 
tant. Nous  avons  expliqué  et  justifie  cette  théorie,  contraire 
aux  principes  rifçoureux  de  la  lojrique. 

La  confirmation  résulte  d'une  cohabitation  continuée 
pendant  six  mois,  depuis  que  l'erreur  a  été  reconnue.  Cette 
confirmation  constitue  une  exception  à  la  demande  en 
nullité  ;  il  en  résulte,  d'après  les  principes  généraux  sur  la 
preuve  et  sur  la  prescrii)tion,  que  c'est  à  l'époux  défendeur 
c\  prouver  que  le  délai  est  expiré  et  non  à  l'époux  deman- 
deur à  établir  qu'il  se  trouve  encore  dans  ce  délai.  Le 
contraire  cependant  a  été  soutenu  et  même  jugé  (2). 

On  se  demande  encore  si  l'on  i)eut  admettre  d'autres 
espèces  de  confirmation  que  celle  indiquée  par  ce  texte,  la 
grossesse  de  la  femme,  par  exemple  (3)?  Certes,  en  raison, 
toute  confirmation  certaine ,  quelle  qu'elle  soit ,  doit  être 
admise ,  mais  nous  pensons  que  la  loi ,  à  cause  des  dangers 
qui  pourraient  résulter  d'une  preuve  trop  facile,  a  limité 
au  cas  qu'elle  indique  la  ratification  tacite;  autrement,  en 
effet,  il  est  bien  inutile,  comme  le  remarque  M.  Laurent, 
de  préciser  avec  tant  de  soin  une  hypothèse  particulière  (4). 

Il  est  évident ,  au  reste ,  que  la  confirmation  expresse  doit 


(  1  )  Laurent  ,  Principes  de  droit  civil ,  t.  II,  n°  450. 
(  2  )  Arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  90  février  1867.   (  Dalloz  . 
Recueil  périodique  1868,  2,  19. 

(3)  DuRANTON,  Cours  de  droit  français,  t.  IL  p.  :238.  n''  919. 
(  i  )  Laurent  ,  t.  II ,  n*'  453. 
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être  admise,  puisqu'elle  manifeste  l'intention  formelle  de 
ratifier  l'union.  Mourlon  objecte  que  cette  ratification  peut 
être  le  résultat  d'un  mouvement  irréfléchi,  mais  nous 
répondons  que  les  juges  ne  l'admettront  que  lorsqu'elle  sera 
produite  par  une  volonté  sérieuse  et  parfaitement  libre , 
condition  exigée  d'aiileurs  pour  toute  espèce  de  confirma- 
tion ,  (luelle  qu'elle  soit  (  l  ) . 

L'action  en  nullité,  à  défaut  de  toute  cohabitation, 
s'éteint-elle  par  la  prescription  ?  L'afîirmative  est  générale- 
ment admise,  car  toute  action  se  prescrit,  sauf  lorsque  la 
loi  dit  le  contraire.  Déniante  cependant  soutient  la 
négative,  en  se  fondant  sur  ce  que  l'absence  de  cohabitation 
exclut  toute  idée  de  confirmation  ;  mais  la  seule  conséquence 
qu'on  puisse  tirer  de  cette  observalicm,  juste  en  elle-même, 
c'est  que  la  prescription  sera  de  trente  ans  et  non  pas  de  dix 
ans  ;  il  n'y  a  que  la  seconde ,  en  effet .  qui  soit  basée  sur 
une  ratification  tacite;  la  première,  ayant  pour  but  de 
mettre  fin  à  l'incertitude  d'une  situation  que  l'on  pourrait 
attaquer  indéfiniment,  reste  donc  applicable  (2) 

Demante  dit  encore  que  la  nullité  du  mariage  soulève  une 
question  d'État  et  que  les  questions  de  cette  espèce  sont 
toujours  imprescrii)tibles.  Mais  peut-on  appliquer  au 
mariage  l'article  328  ?  Nous  ne  le  pensons  pas ,  puisque  cette 
disposition  ne  se  rapporte  qu'à  l'état  de  filiation  ,  et  qu'en 
principe,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  toute  action  est 
prescriptible  (3). 

Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  les  difficultés  que 
soulève  l'application  des  articles  180  et  181  ;  elles  sont,  en 
effet,  étrangères  au  but  que  nous  nous  sommes  proposé,  et 


{0  Mourlon,  Bépétitiom^  écrites ,  t.  I,  n"(>82,  en  note;  De.molombe. 
1. 111 ,  n"  ^264  ;  Laurent  ,  t.  II .  n°  453. 

(î)  Demante,  Cours  analytique,  t.  I,  p.  361,  âôS^''*.  If;  Laurent,  t.  II. 
n°  454. 

(s)  Gonf.  Laurent,  t.  II.  n^  454,  et  Demolombe,  III.  i^H9. 


n 
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(\\\\  consista  iiiii(|u<'iii' II!  .1  (U'tnrmlnor  la  nattirr*  do  l'piTour 
dans  l(î  in.'iriaj;^  et  les  cir»'!  ;  (|nVlIo  [)Out  î»roduiro  au  point 
de  vue  de  la  théorie  des  actes  inexistants. 


Section  troisième. 


DOCTRINE  DES  AUTEURS   MODERNES    SUR  L  ERREUR   DANS 
^  Ç3  LE  MARIAGE. 

^fl  Nous  avons  étudié  les  travaux  préparatoires  du  Code  et 

a  nous    connaissons    maintenant    l'idée   du    législateur.    — 

Examinons  comment  les  interprètes  ont  expliqué  les  articles 
146  et  180.  La  discussion  est  vive;  nous  verrons  quels  sont 
les  arguments  de  chacune  des  opinions  qui  se  sont  pré- 
sentées et  nous  en  apprécierons  la  valeur. 

Naturellement ,  nous  ne  passerons  pas  en  revue  ces  opi- 
nions une  à  une;  ce  travail,  utile  dans  l'ancien  droit  quand 
on  veut  prouver  l'unanimité  des  auteurs  à  reconnaître 
un  principe  dont  on  leur  conteste  la  connaissance,  serait 
fastidieux  lorsqu'il  s'agit ,  non  de  prouver ,  mais  d'exposer 
l'état  de  la  science  sur  une  question.  Nous  choisirons  donc , 
après  avoir  divisé  en  groupes  les  différentes  théories,  la 
doctrine  de  l'auteur  qui  représente  chacun  de  ces  groupes 
avec  le  plus  de  talent,  et  nous  indiquerons  les  noms  de  ceux 
qui  s'y  rallient ,  en  aj-ant  soin  toutefois  de  faire  connaître 
les  arguments  nouveaux  passés  sous  silence  par  l'auteur 
dont  nous  parlerons  et  présentés  peut-être  par  un  de  ses 
adeptes. 

On  peut  distinguer  trois  théories  parfaitement  distinctes. 
La  première  entend  par  les  mots  erreur  dans  la  personne, 
emplo3^és  à  l'article  180,  la  seule  erreur  sur  l'identité  ph}'- 
sique.  La  seconde  ajoute  à  cette  première  hypothèse 
l'erreur  sur  la  personne  civile.  La  troisième  enfin  y  fait 
rentrer  toute  espèce  d'erreur,  même  sui^  les  qualités,  dès 
qu'elle  a  déterminé  le  mariage  par  l'importance  que  las 
époux  ou  l'un  d'eux  y  attachait. 
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La  première  opinion  n'est  guère  suivie.  C'est  cependant 
celle  de  Pothier,  reproduite  au  Corps  Législatif  par  Portalis. 
A  ce  propos ,  nous  verrons  plusieurs  auteurs  se  fonder  sur 
Pothier  pour  renverser  des  opinions  contraires  à  la  leur.  Ne 
pourrait-on  pas  leur  reprocher  de  s'écarter  du  maître  les 
premiers,  en  admettant  tantôt  l'erreur  sur  la  personne 
civile,  tantôt  d'autres  cas  encore?  —  Ainsi  que  le  ftiit 
remarquer  M.  Laurent ,  il  y  a  du  danger  à  introduire  une 
exception  à  la  théorie  sur  laquelle  on  s'appuye  principale- 
ment, car,  outre  qu'on  ne  peut  légitimement  se  baser  sur 
elle,  attendu  qu'on  la  modifie,  on  donne  libre  carrière  encore 
à  toutes  les  théories  extensives  (i). 

M.  Taulier  adopte  cette  première  opinion.  Il  constate, 
dans  les  discours  au  Corps  Législatif,  le  dissentiment  entre 
Boutteville  et  Portalis  et  se  range  à  l'avis  du  dernier  (2). 
Son  motif  déterminant  est  qu'il  faut  maintenir  l'institution 
du  mariage  et  ne  pas  permettre  que  ce  contrat  soit  facile- 
ment rompu. 

Rien  n'est  plus  vrai,  ni  })lus  moral;  le  mariage  est 
perpétuel  de  sa  nature,  et  toute  loi  qui  en  permet  la  cassa- 
tion, sans  de  puissants  motifs ,  le  ruine  dans  son  principe. 
Mais,  comme  nous  lavons  observé  déjà,  il  ne  s'agit  pas  ici 
de  rompre  un  mariage  :  il  s'agit  de  savoir  s'il  peut  se  former  ; 
or ,  quel  que  soit  le  respect  qu'on  porte  à  la  perpétuité  de 
cette  union ,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'on  ne  peut  la 
voir  là  où  elle  n'existe  pas. 

D'ailleurs,  nous  reconnaissons  la  logique  de  M.  Taulier. 
Comme  il  le  dit  fort  bien,  admettre  une  exception  au 
principe,  c'est  en  autoriser  un  grand  nombre.  Il  invoque 
Pothier,  et  on  ne  peut  l'en  blâmer,  lui,  puisqu'il  reproduit 
fidèlement  sa  doctrine.  Cette  opinion  est  également  celle  de 


(i)  Laurent,   t.  Il,  ii*'  !295,  p.  386. 

(2)  Taulier,   TJiéorie  raisonnée  du  Code  civil  (1840).  t.  l.  p.  ^247 
ot  suivantes. 
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Houscjuct  (ij.  LocK*  l'avait,  adoptée  lo  premier  dans  son 
Kspn'l  du  Code  NaiK)l(}()n.  I)ans  rx»t  ouvrage,  il  repro- 
duit la  discussion  (|tii  «ut  lieu  au  Conseil  d'Ktat,  mais  il 
la  reproduit  coninie  discussion  ne  portant  absolument  que 
sur  l'erreur  dans  la  j)ersonne  civile.  Or,  comme  nous 
l'avons  établi,  le  but  do  la  discussion  semble  avoir  été  plus 
lar;^('.  Locré  tcîrmiiK^  on  citant  les  deux  passajros  de 
Bouttevilh'  et  de  Portails  ;  il  ne  donne  point  d'opinion 
personnelle,  mais  il  est  clair  «lu  il  se  réfère  à  l'opinion  de 
1  Portalis,  i)uis(iue,  contrairement  à  l'ordre  chronologique 

01  des  travaux  préparatoires ,  il  la  cite  en  deniier  lieu  et 

!^3  comme  devant  mettre  fin  à  toute  contestation  (2). 

^  Zachariae  adopte  également  cette  première  opinion  ,  en 

donnant  comme  argument  que,  dans  le  doute,  on  doit  se 
décider  pour  la  validité  du  mariage  in  dubio  jrro 
maUHmonio  (3).  Rien  de  plus  vrai,  quand  il  y  a  réelle- 
ment doute. 

Citons  encore  Lahaye  (4),  Duchesne  (5)  et  Gin  (6), 
quoique  le  laconisme  des  deux  derniers  puisse  laisser 
quelque  doute  sur  leur  pensée  véritable. 

Nommons  enfin  Pezzani ,  qui ,  après  avoir  admis  l'erreur 
sur  les  motifs  déterminants ,  n'en  admet  plus  aucune ,  sauf 
toutefois  l'impuissance,  dans  un  but  d'ordre  public  (7). 
La  seconde  opinion  est  suivie  par  la  majorité  des  auteurs. 
Elle  a  été  exposée  très-clairement  par  Touiller,  qui  a  le 
tort  cependant  de  s'appuyer  sur  Pot  hier.  Nous  avons  \"u 


(4)  Bousquet,  Explication  du  Code  civil  (ISQi),  t.  I,  p.  215. 

(2)  LocRÉ,  Esprit  du  Code  Napoléon,  t.  II ,  p.  48  à  60. 

(3)  Zachari^  ,     Handhuch   des    franzœaischen    cirilrechts   (1837). 
dritter  band,  §  467. 

(4)  Lahaye,  Le  Code  civil  annoté  (18t3),   p.  59. 

(5)  DucHES>'E,   Du  mariage  (1845),   p.  167. 

(e)  Gin,  Analyse  raisonnes  du  Code  français  (1804),  1. 1 ,  p.  97. 
(  7  )  Pezzani  ,   Traité  de^  empêcliements  du  mariage .  n°'  33  et  suiv . 
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que  cette  théorie  était  soutenue  en  droit  canon  par  des 
docteurs  célèbres ,  saint  Thomas ,  Sanchez  et  d'autres ,  et 
qu'elle  était  adoptée  par  l'ancienne  jurisprudence  des 
Parlements.  Nous  avons  vu  également  dans  les  travaux 
préparatoires  que,  sauf  le  dissentiment  du  premier  consul, 
on  considérait  l'erreui^  sur  la  i)oryonne  civile  comme 
annulant  le  mariage. 

Ce  sont  là  deux  arguments  considérables. 

Cependant,  les  auteurs  s'appuient  fort  peu  sur  le  droit 
canonique,  et  nous  pensons  qu'ils  ont  tort,  i)uisque  ce  droit 
est  une  des  sources  principales  de  notre  matière.  D'un  autre 
côté,  ils  craignent  de  se  fonder  sur  les  travaux  prépa- 
ratoires, qu'ils  considèrent  comme  ditïus.  Aussi,  les  raisons 
principales  données  pour  admettre  l'erreur  sur  la  personne 
civile  sont-elles  des  considérations  pratiques.  Il  n'est  pas 
croyable,  dit-on,  que  le  législateur  n'ait  eu  en  vue  que 
l'hypothèse,  presque  impossible,  d'une  substitution  de 
personne,  hypothèse  si  ditlicile,  fait  remarquer  M.  Demo- 
lombe,  qu'elle  ne  réussirait  pas  môme  au  théâtre. 

Ensuite,  l'article  181  accorde  à  l'époux  trompé  six  mois, 
non  pas  à  partir  de  la  célébration  du  mariage,  mais  à  partir 
du  moment  où  l'erreur  a  été  par  lui  reconnue,  ce  qui 
suppose  que  cette  erreur  peut  se  prolonger  même  après  la 
célébration  ;  or,  l'erreur  sur  la  personne  physique  serait 
découverte  immédiatement. 

Telles  sont  les  raisons  qui  déterminent  surtout  les 
auteurs.  Elles  sont  importantes,  saiis  doute,  mais  nous 
ferons  remarquer  qu'elles  tendent  à  (aire  admettre  comme 
annulant  le  mariage,  non  pas  seulement  l'erreui*  sur  la 
personnalité  civile,  mais  encore  toute  erreur  portant  sur 
une  qualité ,  quelle  qu'elle  soit. 

D'ailleurs,  il  est  un  autre  argument  })lus  si)écial  à  cette 
seconde  opinion  ;  le  texte,  dit-on,  i)arle  de  l'erreur  dans  la 
personne.  Or,  ces  expressions  s'ai)pliquent  à  deux  cas, 
l'identité  physique,  comme  le  soutient  la  première  opinion, 
et  l'identité  civile ,  puisque  l'erreur  sur  l'une  ou  sur  l'autre 
constitue  également  une  erreur  sur  l'individualité.  Touiller 
reproduit  les  vieux  exemples  donnés  par  les  canonistes  et 
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cito  le  cas  où,  voulant  éi>ou.sor  la  fille  aln^ie  ci'un  pnnce. 
h('iritiùre  (!(?  la  couronne,  l'on  épouse  la  cadetU;,  ou  bien 
encore  le  cas  où ,  deux  amis  ayant  décidé  de  marier  leui*» 
enfants  ensemble,  un  jeune  homme  se  présente  comme 
(ils  de  l'un  deux  «^t  parvient  ù.  épouser  la  jeune  lUle. 

Dans  ces  hypothèses,  en  effet,  le  consentement  fx)rte 

sur    une    personne    déterminée    autre    que   celle   qui    se 

présente.  Sur  la  fille  aînée  dans  le  premier  exemple,  sur  le 

fils  d(i  l'anii  dans  le  second  ;  on  peut  donc  dire  qu'il  y  a 

'  erreur  sur  l'individu  et  que  ce  c«xs  se  rapproche  beaucoup 

o  de  l'erreur  sur  la  personne  physique,  puisque,  dans  l'un 

^  comme    dans    l'autre,    l'erreur    provient    de   ce    qu'une 

^1  personne  prend  la  place  d'une  autre. 

lî*  L'argument   est   excellent   en   ce  sens  qu'il  démontre 

que  l'erreur  sur  la  personne  civile  constitue  une  erreur 
dans  la  personne,  mais,  qu'on  y  fasse  attention,  il  ne 
démontre  nullement  qu'on  ne  puisse  faire  produire  le  même 
effet  à  d'autres  espèces  d'erreur. 
M.  Laurent  se  pose  la  question  suivante  : 
"  Est-ce  qu'une  erreur  sur  les  qualités  est  une  erreur 
dans  la  personne  ?  Le  bon  sens  dit  non.  Et  le  droit  est 
d'accord  avec  le  bon  sens  (i).  ^ 

Nous  trouvons  la  réponse  hardie  ;  nous  ne  comprenons 
pas  pourquoi  le  bon  sens  s'oppose  à  ce  que  l'erreur  de 
qualité  devienne  une  erreur  de  personne  ;  bien  loin  de  là  : 
nous  croyons  avoir  démontré ,  en  droit  rationnel ,  que  la 
solution  du  bon  sens  n'était  pas  précisément  conforme  à 
celle  que  lui  attribue  M.  Laurent. 

En  résumé,  la  seconde  opinion  se  fonde  sur  trois 
arguments  :  1°  l'impossibilité  qu'il  y  a  à  supposer  que  la  loi 
ii'aurait  prévu  qu'une  hypothèse  invraisemblable  ;  2°  le 
point  de  départ  de  l'action  en  nullité  ;  3^  le  sens  des  termes 
employés  par  l'article  180. 


(i)  Laurent,  t.  II.  p.  372. 
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Eh  bien!  ces  arguments,  tout  en  prouvant  qu'il  faut 
admettre  l'erreur  sur  la  personnalité  civile,  n'établissent 
en  aucune  façon  qu'il  ne  faille  admettre  que  celle-là  ;  au 
contraire,  ils  conduisent  à  l'admission  de  toute  espèce 
d'erreur,  comme  le  déclare  Toullier  et  comme  le  fait 
observer  M.  Laurent  lui-même. 

Aussi ,  est-ce  moins  sur  des  arguments  positifs  que  sur 
la  réfutation  de  la  troisième  opinion  que  se  fonde  la  théorie 
dont  nous  parlons  ;  c'est  après  avoir  essayé  de  renverser 
les  arguments  de  ses  adversaires  qu'elle  se  demande  ce  qu'il 
faut  entendre  par  erreur  dans  la  personne  (l)  et  qu'elle  répond 
qu'il  ne  faut  considérer  comme  telle  que  l'erreur  sur  Tindi- 
vidualité  physique  et  l'erreur  sur  l'individualité  civile.  Nous 
comptons  parmi  les  auteurs  (pii  professent  cette  théorie 
Merlin  (2),  Toullier  (3),  Dufour  (t).  Hua  (5),  Proudhon  (6), 
Delvincourt  (7),  Boulaye  (8),  Boileux  (9).  Malleville  (lo), 


(i)  Laurent,  t.  II,  p.  382,  n"  293. 

(«)  Merlin,  Répertoire ,  au  mot  Empêchements,  t.  IV,  §  5,  t.  XVI . 
section  V,  art.  1  et  n°  4,  et  Questions  de  droit,  t.  VIII,  mariage,  §  9. 

(s)  Toullier,  Code  civil  français  (1819),  du  mariage,  n*»  .512, 
26,  t.  I. 

(i)  Dufour,  Code  ci  cil  des  Français,  t.  I,  art.  180. 

(  s  )  Hua  ,  Conférence  sur  le  Code  Napoléon ,  1. 1 ,  art.  180. 

(e)  Proudhon,    Traité  sur  l'état  des  personnes,  1. 1,  p.  393. 

(7)  Delvinco;:rt,  Cours  de  droit  civil,  t.  I,  p.  327  (1819). 

(s)  Boulaye,  Pt-incipes  de  jurisprudence,  t.  XIII,  n°  108. 

(9)  Boileux  ,  Commentaire  sur  le  Code  civil,  t.  I ,  art.  146. 

(»o)  Malleville,  Analyse  raisonnée  de  la  discussion  du  Code  civil  au 
Conseil  d'Etat,  t.  I ,  p.  196.  "  Après  bien  des  élucubrations,  dit  cet 
auteur,  on  convint  de  ne  pas  entrer  dans  les  détails,  et  les  choses  en 
sont  restées  sur  le  pied  des  lois  anciennes.  „  S'il  entend  par  lois  an- 
ciennes la  théorie  de  Pothier,  il  faudrait  le  ranger  dans  la  première 
opinion.  Mais  nous  pensons  qu'il  fait  allusion  à  l'ancienne  jurispru- 
dence, laquelle,  comme  nous  ^avoli^5  vu,  admettait  Terreur  sur  la 
personne  civile. 
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Auhry  cl  Itau   Mi.    M^iu  l<.ri  i  y^   'nii<.rii.f /ti     t^-'i!)"/  /4  », 
Laurent  (5). 

MM.  'l'ijiry  et  d«  Savoyj*,   i»rof«'ssfîUi's  à  I'nnivor-sit<'î  de 

Liégo,  enseignent  cette  opinion  à  leuï-s  c^)ur«.   M.   Paul 

Pont,  dans  une  ('•tude  remarfpial»!»»,  apfc^s  avoir  donné  une 

srric  d'arpinicnts  (|ui  tendent  à  faire  admettre  la  troisi/^mo 

opinion,  conclut  en  décidant  qu(i  la  seule  erreur  i>ortant 

sur  les  éléments  ccmstitutifs  de  la  pei'sonne  civile  est  sui»- 

ceptible  de  faire  annuh^r  le  maria^^e. 

'^  Il   n'(?xige  pas  (ju'il  y  ait  erreur  sur   l'identité  civile, 

^  puiscju'il  déclare  annulable  le  mariage  contracté  avec  un 

cj  forçat,  mais  il  n'admet  [)as  cependant  que  d'autres  qualités 

cj  que  les  cjualités  civiles   puissent   produire  le  même  effet. 

■*  Somme  toute,  M.  Pont  nous  parait  se  rallier  à  la  troisième 

opinion  plus  encore  qu'à  la  seconde ,  quoiqu'il  participe  de 
l'une  et  de  l'autre  (6). 

Quant  à  la  troisième  théorie,  d'après  laquelle  on  doit 
admettre,  comme  cause  de  nullité  du  mariage,  toute  espèce 
d'erreur,   même  sur  les  qualités,  dès  que  celles-ci  sont 


{{)  AuBRY  et  Kk\},  Cours  de  droit  civU  français  {\Wè),  t.  V,  §  451 
et  suivants. 

(2)  MouRLON,  Répétitions  écrites  sur  le  Code  Napoléon,  t.  I. 
page  347 ,  note. 

(3)  Thieriet,  Revue  de  législation  1S47,  t.  IV;  cet  auteur  ne  traite 
qu'un  des  côtés  de  la  question  ;  il  se  demande  si  le  mariage  est  annu- 
lable, lorsque,  après  la  célébration  devant  le  maire,  l'un  des  époux 
refuse  de  se  rendre  devant  le  prêtre.  Il  décide  la  négative,  parce  qu'il 
n'y  a  qu'erreur  sur  les  qualités.  M.  Bressolles  ,  professeur  à  la  faculté 
de  droit  de  Toulouse ,  avait  soutenu  Topinion  contraire  dans  la  revue 
de  Tannée  précédente  (1846,  II). 

(4)  Dalloz,  Répertoire  de  législation,  t.  XXXI,  au  mot  Mariage, 
68,  69  et  70. 

(5)  Laurent,  t.  II,  n^  293. 

(e)  Paul  Pont.  Des  qualités  du  consentement  en  matière  de  mariage, 
Revue  critique  de  législation,  1861 ,  t.  XVIU ,  pages  193  et  :289,  et  1862, 
t.  XX,  p.  269. 
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déterminantes,  elle  invoque  d'abord,  comme  les  deux  pre- 
mières, les  travaux  préparatoires.  Seulement,  elle  le  fait 
d'une  manière  très-incomplète,  en  citant  des  fragments 
séparés  de  tel  ou  tel  discours.  Or,  c'est  là,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  un  procédé  fort  dangereux;  non-seulement 
parce  qu'il  ne  peut  donner  la  vraie  intention  du  législateur, 
mais  encore  parce  qu'il  est  facile  de  rétorquer  l'argument , 
en  opposant  des  passages  contraires. 

Cette  opinion  présente  ensuite  une  observation  parfai- 
tement juste  en  réponse  aux  auteurs  qui ,  ne  voyant  dans 
l'ancien  droit  que  l'opinion  de  Pothier,  ne  veulent  admettre 
absolument  que  l'erreur  sur  la  personne  physique.  Cette 
observation  consiste  à  dire  que  la  règle  de  Pothier  se 
comprenait  à  une  époque  où  les  mariages  pouvaient  se 
contracter  secrètement  et  par  procuration  ;  alors,  en  effet, 
il  pouvait  y  avoir  des  cas  d'erreur  sur  la  personne 
physique.  Mais  aujourd'hui  que  le  mariage  est  entouré 
de  la  plus  grande  publicité  et  qu'il  ne  peut  plus  se  faire 
par  procuration,  on  ne  comprendrait  pas  l'utilité,  dans  un 
Code  do  lois,  d'une  règle  dont  l'application  serait  à  peu  près 
impossible  (i). 

Cette  observation  est  renforcée  par  l'article  25 ,  §  VII , 
du  Code ,  conçu  en  ces  termes  :  «  Le  condamné  à  la  mort 
civile  est  incapable  de  contracter  un  mariage  qui  produise 
aucun  effet  civil.  '»  D'où  il  suit,  fait  remarquer  M.  Pont, 
"  que ,  sous  l'empire  de  cet  article ,  le  mariage  contracté 
par  erreur  avec  un  forçat  évadé,  après  condamnation  à  une 
peine  perpétuelle ,  aurait  nécessairement  été  annulé.  Sans 
doute,  la  mort  civile  est  abolie  aujourd'hui,  mais  le  texte 
reste  pour  montrer  que  ceux  qui  l'avaient  introduit  dans 
le  Code  n'avaient  pas  eu  la  pensée  de  suivre  aveuglément 
la  tradition  sur  le  point  dont  il  s'agit  ici  (2).  « 

L'argument  est  juste,  puisque  Pothier  déclare  que  le 


(  i)  Marcadé,  Eléments  de  droit  civil  français,  t.  II,  art.  180. 
(i)  Paul  Pont,  Revue  de  législation,  1801,  t.  XVIII. 

14 


—  204   - 

rnaria^o  contracta  par  (jrnîur  avec  un  homm<*  frapix;  de 

mort  civilcî  doit  ôtro  maintenu  (i;  ;  il  étahlit  parfaitomont 

quo  \(}  Cod(î  civil  ne;  s*<;st  pas  borné  à  (yjpior,  en  matière 

do  mariago,  son  ^^uido   liabitucd.   M.   Pont  présente   une 

autnî  rên]ar(|ue  é^çaiomoiit  juste  :  c'est  que  l'article    180 

n'a  nullciiit'iil  pour  but  de  déterminer  l&s  œnditions  du 

consentement  ;   l'article   n'établit  point  la  nullité  ;   il   la 

suppose,  et  il  a  pour  objet  unirjue  d'exprimer  quand  la 

nullité  peut  être  demandée  et   par  (|ui  :    -Ainsi,  ajoute 

•'^  M.  Pont,  c'est  non  point  la  création  de  l'action  en  nullité, 

^  mais  la  limitation  de  cette  action  quant   à  la   pei'sonne 

rj  (jui  peut  l'exercer.  " 

il  Nous   avons  démontré  que    les  travaux  pré[)aratoires 

t^  établissaient  à  l'évidence  la  vérité  de  cette  obsen'ation. 

Naturellement,  cette  troisième  opinion  se  fonde  aussi  sur 
les  nombreuses  considérations  morales  qui  exigent  qu'un 
mariage  contracté  par  erreur  ne  soit  pas  indissoluble.  De 
plus ,  dans  ses  applications  particulières ,  elle  invoque  des 
textes  d'une  importance  considérable.  M.  Pont .  pai" 
exemple,  traitant  la  question  à  propos  de  mariage  con- 
tracté avec  un  forçat ,  invoque  l'article  232  du  Code  civil , 
qui ,  en  permettant  à  l'époux  de  demander  le  divorce  en  cas 
de  condamnation  à  une  peine  infamante  encourue  par 
l'autre,  suppose  nécessairement  qu'on  peut  demander  la 
nullité  dans  le  cas  où  la  condamnation  serait  antérieure  au 


mariage. 


Tels  sont  les  arguments  présentés  par  les  partisans  de 
cette  doctrine  pour  faire  admettre  l'erreur  sur  les  qualités 
essentielles. 

Mais  ces  auteurs ,  d'accord  sur  ce  point ,  ne  le  sont  plus 
quand  il  s'agit  de  déterminer  les  effets  de  l'erreur ,  et  nous 
devons  distinguer  à  ce  sujet  deux  théories  opposées.  La 
première  fait  rentrer  l'erreur  sur  la  personne  physique  dans 
l'article  146  et  déclare,  dans  ce  cas,  le  mariage  inexistant  ; 


(i)  PoTHiER,  Contrat  de  mariage,  n"  313. 
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elle  fait  rentrer  l'erreur  sur  les  qualités  déterminantes  dans 
l'article  180  et  déclare,  dans  cette  hypothèse,  le  mariaj^e 
annulable.  La  seconde,  au  contraire,  fait  rentrer  toutes  les 
hypothèses  dans  l'article  180. 

La  première  de  ces  deux  opinions  se  fonde,  pour  appliquer 
l'article  146,  sur  ce  que  le  mariage  contracté  par  erreur  sur 
l'identité  physique  manque  de  consentement  et,  par  consé- 
quent, n'existe  i)as. 

L'erreur  sur  les  qualités,  au  contraire,  ne  constituerait 
qu'un  vice  susceptible  de  rendre  le  mariage  annulable. 

C'est  l'avis  de  Marcadé  (i),  Demolombe  (2),  Demante  (.'?), 
Delsol  (4),  Chantagrel  (5),  Mazerat  (6),  Gérard  (7),  Massé 
et  Vergé  (8),  Arntz  (9).  —  Nous  croyons  cette  opinion 
contraire  aux  travaux  pi-éjiaratoires,  lesquels  prouvent 
pai'laitement  que  le  législateur  a  voulu  poser  les  })rincii)es  ù, 
l'article  146  et  en  déduire  les  conséquences  à  l'article  180;  il 
en  résulte  qu'il  est  impossible  de  les  séparer. 

M.  Thieriet,  professeur  à  hi  F'aculté  de  droit  de  Strasbourg, 
a  fort  bien  établi  ce  dernier  i)oint  contre  Marcadé  (lu). 
Ajoutons  (\ue  la  science  rationnelle  s'oj)pose,  ainsi  (jue  nous 


(i)  Marcadé,  Eléments  de  droit  ririJ  français  (1842),  l.  11.  p.  1-->1 
et  suivantes. 

(«)  Demolombe,  Cours  de  droit  ciril  (1846).  t.  III.  p.  388  et  398 
et  suivantes. 

(3)  Demante,  Cours  auali/tique  de  Code  ciril  (1849),  t.  1,  n"  207'"\ 
Demante  tâche  de  fixer  une  règle  en  enseignant  que  les  qualités 
substantielles  sont  celles  qui  font  de  Pindividu  une  personne  mariahle. 

{i)  Delsol,  Explication  élémentaire  du  Code  Napoléon  (1867). 

(ti)  Chantagrel,  Commentaire  du  Code  Napoléon  (  1861  ),  t.  I ,  p.  27(). 

(  6)  Mazerat,  Questions  sur  le  Code  civil,  n°  204  et  suiv.  (  élémentaire) . 

(7)  Gérard,  Code  civil  expliqué  (1^9),  §  III.  Cet  auteur  ne  fait  que 
reproduire  l'opinion  courante  et  celle  de  Marcadé. 

(s)  Massé  et  Vergé,  Traduction  de  Zachariœ,  t.  1,  p.  i>UO,  note. 

(9)  Arntz,  Cours  de  Code  ciril,  t.  13,  n^''  277  et  278. 

(10)  Thieriet,  Mariage  c\\\\ .^■iir\a^^'  reV^^'ieux,  Berue  de  Législation, 
1847,  t.  4. 
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lavons  cfahli,  h  ce.  rpH*  rnrrpiir  jmisso,  ilans  aucun  cas. 
iM'iîdrc  1(5  inariaj^c  nul  rl<'  î)IfMn  «Imit,  on  droit  positif. 

Les  autj'iirs  (jui  d/iclaront  uvac  plus  do  loj^que  le?  mariât^ 

annulable  dans  tous  les  cas  sont  MM.  Pont(l),  Acollas  (t) 

et  Valette  (3).  —  Il  rc»ste  une  demiAre  variante  de  la 

tioisièrno  opinion  ;  c'est  celle  qu'adoptent  Vazeille  (4)  et 

AlhMuand  (5). 

I)'a|>rès  ces  autours,  les  tribunaux  nf^devraiem  a<liii<.'ttro 

^,^  l'erreur  comme  causfî   de    nullité    rpie    lors(ju'elle    sernit 

çj  causée  par  le  dol  de  l'autre;  partie?. 

^  Le  motif  qu'ils  donnent  est  que,  en  dehors  d'un  faux 

5  emi)l()yé  par  cette  personne,  il  serait  impossible  de  prouver 

{|  que  l'autre  ait  considéré  comme  substantielle  telle  ou  telle 

qualité.  Une  opinion  semblable  a  été  soutenue  au  Conseil 
d'Etat  par  le  premier  consul,  mais  elle  n'a  point  été 
adoptée,  parce  que  l'erreur  détruit  le  consentement,  sans 
que  la  fiaude  doive  y  intervenir ,  et  que ,  d'un  autre  côté , 
si  la  fraude  est  un  moyen  de  faciliter  la  preuve  de  l'erreur, 
elle  ne  peut  être  une  considération  sine  qiia  non  de 
cette  preuve. 

M.  Allemand  donne  un  autre  argument  :  *♦  Lorsque 
l'erreur  a  été  commune  aux  deux  contractants  .  dit-il , 
pourquoi  punir  l'un  d'une  faute  qui  n'est  pas  la  sienne  et 
dissoudre,  sur  la  demande  de  l'autre,  un  nœud  que  peut- 
être  son  imprudence  a  contribué  à  former?  -^  Nous 
n'hésitons  pas  à  proclamer  ce  motif  détestable.  Il  ne  s'agit 
point  ici  de  punir  qui  que  ce  soit ,  il  s'agit  uniquement  de 
constater  l'existence  d'un  consentement.  L'erreur  peut 
provenir  de  l'imprudence,  c'est  vrai,  mais  cette  impru- 
dence fait-elle  qu'il  y  ait  eu  consentement  ?  —  Et  peut-on 


(i)  Pont,  ouvrage  cité. 

(s)  AcoLLAs,  Manuel  de  droit  ûîril  (1869),  t.  ^^  p.  167, 

(ô)  Valette.  Cours  de  Code  civil  (187!2).  1. 1",  p.  226. 

{*)  Vazeille,  Traité  du  mariage,  1. 1". 

(s)  Allemand,  Traité  du  mariage  et  de  ses  effets,  1. 1". 
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faire  expier  cette  imprudence  en  déclarant ,  contrairement 
à  la  vérité,  le  mariage  valable? 

Nous  avons  exposé  trois  grandes  séries  d'opinions;  mais  , 
dans  une  question  aussi  controversée,  on  peut  dire  que 
chaque  auteur  enseigne  un  avis  différent  ;  aussi  arrive-t-il 
(\\ie  certaines  théories  ne  peuvent  rentrer  dans  aucune  de 
ces  trois  séries. 

Duranton,  par  exemple,  n'admet,  en  principe,  ([ue 
l'erreur  sur  la  personne  physique,  mais  il  croit  que  Ton 
pourrait  demander  l'annulation  du  mariage  contracté 
avec  un  forçat  libéré,  et  il  fait  produire  le  mémo  effet  ii 
Terreur  sur  l'impuissance  accidentelle  (i).  11  y  a  évidem- 
ment contradiction.  D'ailleurs,  la  question  de  l'impuissance 
donne  lieu  assez  souvent  <"i  cette  contradiction.  Merlin 
lui-même,  qui  n'admet  pas  l'erreur  sur  les  qualités ,  écrit 
ce  passage  :  "  On  peut  dire  que  le  mariage  serait  essentielle- 
ment vicié ,  môme  d'après  le  Code  Napoléon ,  par  l'erreur 
dans  laquelle  cet  individu  aurait  induit  la  personne  qui 
aurait  cru  en  faire  son  époux,  car  l'article  146  de  ce  Code 
déclare  qu'il  n'y  a  point  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de 
consentement,  et  il  n'y  a  certainement  point  de  consente- 
ment lorsqu'il  y  a  erreur  sur  une  qualité  de  cette 
nature  {2).^  Touiller,  Boulage ,  Boileux  et  Pezzani  se 
réfèrent  à  cet  avis.  Ces  contradictions  sont  une  preuve  que 
leurs  auteurs  ne  sont  pas  bien  certains  de  leur  théorie. 
Nous  ne  traiterons  pas  spécialement  la  question  de 
l'impuissance,  car  elle  n'est  qu'un  cas  d'application  de 
la  question  générale.  Disons  cependant  qu'en  pratique ,  on 
ne  pourra  pas  invoquer  l'impuissance  naturelle,  dont  le 
Code  civil  repousse  expressément  la  preuve  à  l'article  313. 

Quant  à  limpuissance  accidentelle ,  la  grande  didiculte 
est  une  dilliculte  de  preuve  ;  notre  opinion  est  que  l'on  ne 
pourra  admettre  que  des  preuves  évidentes ,  comme,  par 


(i)  Duranton,    Cotirs   de    droit  français    (ISliô),  t.  V,  n"  lâfvî. 
(2)  Merlin.  Répertoire,  au  mot  impuissance,  n"  2. 
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oxomplc,  une  .'imputation.  L<*s  autres  jirouvpH  indiquéeB 
par  los  ancions  jurisconsultes  dovraiont  ètro  consid/frées 
comme  impossihl(»s,  à  causo  do  leur  immorîilitéet  de  leur 
incertitude.  Qu'on  remarque  hien ,  toutefois,  que  cMUi 
impossibilité  de  la  |)reuve  dans  un  cas  s[iécial  n^*ntame  en 
rien  la  vérité  de  la  théorie. 

Après  avoir  cîxposé  les  dirt'erentes  tluîories  professées  par 
les  aut<iurs  et  avant  de  passer  à  notre  demiéro  section . 
consacrée  à  l'examen  de  la  jurispioidence ,  nous  avons  à 
résumer  notre  propre  opinion  sur  la  question. 

Or,  dans  notre  chapitre  1*"",  où  nous  avons  traite  la 
diniculté  à  un  point  de  vue  rationnel,  nous  avons  émis  la 
règle  suivante:  '•  L'erreur  est  une  c^iuse  de  nullité  du 
mariage  (juand  elle  tombe  sur  une  qualité  telle  quelle 
forme,  aux  yeux  du  conjoint,  l'individualité  même  de  la 
personne  et,  par  conséquent,  un  des  éléments  e.ssentiels 
de  la  vie  en  commun,  laquelle  constitue,  dans  le  mariape. 
la  prestation,  donc  l'objet  même  du  consentement.  - 

Cette  règle  n'est  d'ailleurs  que  l'application  au  maria^ie 
du  principe  que  nous  avions  posé  en  ces  termes  pour  les 
conventions  ordinaires  :  '•  L'erreur  est  une  cause  de  nullité 
de  la  convention  quand  elle  est  exclusive  du  consentement, 
c'est-à-dire  lorsqu'elle  tombe,  soit  sur  la  prestation  même. 
soit  sur  un  des  éléments  essentiels  de  cette  prestation.  ~ 

Nous  avons  vu  que  la  règle  rationnelle  était  observée  pai^ 
le  droit  romain  et  par  le  droit  canonique.  Nous  sommes 
convaincu ,  de  plus ,  qu'elle  l'est  également  par  le  Code 
civil.  C'est  ce  que  nous  avons  essayé  de  prouver  dans  les 
deux  premières  sections  de  ce  chapitre,  consacrées  k 
l'étude  des  travaux  préparatoires  et  des  textes.  L'art.  146, 
en  décidant  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point 
de  consentement,  a  voulu,  pensons-nous,  proclamer  un 
principe  assez  large  pour  que  le  juge  pût,  en  se  tondant  sur 
lui ,  obéir  en  même  temps  aux  exigences  de  la  raison. 

Quant  aux  effets  de  l'erreur  dans  le  mariage .  nous  avons 
vu  que ,  si  la  logique  réclamait  qu'elle  rendît  l'union  inexis- 
tante ,  l'équité ,  au  contraire ,  repoussait  cette  conséquence 
et  ne  permettait  que  l'annulabilité.  Le  droit  canonique  et 
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le  droit  coutumior,  représenté  par  Pothier,  s'étaient  rendus 
aux  ordres  de  l'équité  ;  le  Code  civil,  en  son  article  180,  les 
a  suivis  ;  le  mariage  entaché  d'erreur  est  donc  simplement 
annulable  ,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  genre  d'erreur  dont 
il  s'agisse,  qu'elle  porte  sur  l'identité  même  ou  seulement 
sur  une  qualité  de  la  personne. 

Nous  n'insisterons  plus  davantage  sur  cette  théorie,  dont 
les  arguments  ont  été  développés  longuement ,  au  point  de 
vue  rationnel ,  dans  les  deux  paragraphes  du  chapitre  1*^^  de 
cette  troisième  partie  ,  et,  au  point  de  vue  du  Code  civil , 
dans  les  deux  premières  sections  du  chapitre  V. 

Section  quatrième. 

LA      JURISPRUDENCE. 

Le  20  Juin  181 1 ,  un  mariage  fut  contracté  devant  ronicior 
do  l'état-civil  de  Strasbourg ,  entre  Antoine  Charpion , 
organiste,  et  Catherine  Karm.  Le  3  juillet  suivant, 
celle-ci  demanda  l'annulation,  en  se  fondant  sur  ce  que 
Charpion  lui  avait  caché  sa  qualité  de  religieux  profès. 
Le  13  du  même  mois  ,  le  tribunal  rejeta  la  demande,  en  se 
fondant  sur  ce  que  les  vœux  monastiques  ne  constituaient 
pas  dans  le  Code  civil  un  empêchement  au  mariage  et  sur 
ce  qu'il  n'y  avait  pas  eu  erreur  dans  le  sens  de  l'article  180. 
—  Ce  jugement  fut  attaqué  devant  la  Cour  de  Colmar ,  qui 
l'annula  par  arrêt  du  6  décembre  1811.  "Considérant,  dit 
cet  arrêt,  que,  pour  contracter  un  mariage,  le  consente- 
ment libre  et  naturel  des  futurs  époux  est  absolument 
nécessaire  d'après  l'article  180  du  Code  civil;  que  le 
consentement  pour  un  tel  acte ,  ainsi  que  pour  toutes  les 
autres  conventions,  civiles  et  sociales,  doit  porter  les 
caractères  exprimés  en  la  section  I  du  chapitre  2,  titre  3 
du  même  Code,  c'est-à-dire  que,  d'après  l'article  1109,  il 
n'y  a  point  de  consentement  valable,  si  le  consentement 
n'a  été  donné  que  par  erreur  ou  s'il  a  été  extorqué  par 
violence  ou  surpris  i)ar  dol  ; 
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•'  Ait<în(lu,  au  ca.s|)arii(Mili«T.  qu'il  n(î«t  pa» justifie  que, 
pn'îcùdnmnKînt,  A  l'acte  (!<•  inariatç»',  1  ap|»(?lante  savait  qu«* 
l'intinu';  (Hait,  li(>  par  «les  vamx  incoiiipalihUî.s  avec  l'^'lal  (!<• 
iriaiiai^n';  d'oii  il  lésulto  que  l'appi^lantc,  ainsi  qu'iMU*  !<• 
souti<Mit,  n'aurait  jamais  (loniu?  son  conscn traînent  »i  t'IUt  en 
avait  ou  connaissanco  ;  qu'il  résulte  donc  aussi  <|u'en  exilant 
;\  ra])pelant(i  un  l'ait  aussi  essentiel,  l'intimé  n  a  obtenu  son 
consentement  que  pai  une  osimîco  de  clol  et  de  surprise  ;  — 
([ue  de  cette  circonstance  il  suit  que  l'appelante  [Kîut 
soutenir  avec  raison  qu'il  y  a  eu  erreur  et  que,  d'apr<'s 
l'article  1110  du  Cod(%  l'erreur  est  une  cause  de  nullité, 
lorscjue  la  considération  de  la  personne  est  la  ciiuse 
principale  de  la  convention,  —  pour  ces  motifs,  déclare  nul 
et  de  nul  effet  le  mariage  contracté  entre  les  parties.  ^ 

M.  Laurent  attaque  violemment  cette  décision.  ♦*  La  Cour 
n'a  oublié  qu'une  chose,  dit-il,  l'article  180.  Y  avait-il 
erreur  dans  la  personne?  Telle  était  la  seule  question,  et 
l'arrêt  n'en  dit  pas  un  mot  (i).  >^ 

Il  est  vrai  que  la  Cour  ne  justifie  pas  sutfisamment 
l'interprétation  qu'elle  donne  aux  mots  erreur  dans  la 
personyie  de  l'article  180;  elle  a  surtout  le  grand  tort  de 
parler  de  dol  et  de  surprise  dans  une  matière  que  les 
principes  de  l'erreur  suffisent  parfaitement  à  vq^Xqt.  Mais 
cette  insuffisance  de  motifs  et  ce  défaut  de  logique 
n'empêchent  point  que  l'arrêt  ne  soit  en  lui-même  parfai- 
tement conforme  à  la  raison  et  à  la  loi. 

Nous  croyons,  en  effet,  avoir  démontré  que,  en  .science 
rationnelle ,  l'erreur  sur  une  des  qualités  considérées 
comme  essentielles  avait  pour  effet  de  détruire  le  consen- 
tement ;  or ,  il  résultait  des  faits  de  la  cause  dont  nous 
parlons  que  la  femme  n'avait  nullement  consenti  à  épouser 
un  homme  avec  lequel  la  vie  commune  devait  constituer 
un  sacrilège  de  tous  les  instants.  De  plus ,  nous  pensons 
avoir  établi  que  les  articles  146  et  180  du  Code  laissaient 


(i)  Laurent,  tome  II,  n°  296. 
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au  juge  toute  la   latitudo  d'appréciation  nécessaire  pour 
constater  s'il  y  avait  erreur  essentielle  ou  non. 

Larrêt  de  Colmar  nous  paraît  donc  irréprochable  dans  sa 
décision,  bien  que  nous  regrettions  qu'il  ne  soit  point 
assez  clairement  motivé.  **  L'erreur  de  cette  femme,  dit 
M.  Laurent,  ne  prouve  qu'une  chose  :  c'est  qu'elle  attachait 
une  importance  extrême  à  telle  croyance  religieuse. 
Qu'est-ce  que  ces  préjugés  ont  de  commun  avec  la  loi 
civile  ?  La  loi  ignore  les  croyances  religieuses  et  n'en 
tient  aucun  compte,  puisque,  ù.  ses  yeux,  le  mariage  est 
un  contrat  purement  civil.  Qu'importe  donc  que  les  époux 
soient  imbus  de  tel  ou  tel  préjugé  religieux  ?  Est-ce  que 
des  scrupules  de  conscience  sont  des  causes  de  nullité  du 
mariage?  "  Nous  comprenons  à  peine  cette  argumentation. 
Il  ne  s'agit  ici  ni  de  la  nature  du  mariage  ,  ni  de  la 
considération  que  la  loi  peut  attacher  aux  croyances 
religieuses;  il  s'agit  d'une  question  de  fait,  c'est-à-dire 
de  la  question  de  savoir  si  un  consentement  a  existé  ou 
n'a  pas  existé;  comment  le  constater,  sinon  en  consultant 
l'intention  de  la  personne  qui  a  exprimé  ce  consentement  ? 
Or ,  cette  personne  n'a  certainement  pas  consenti  à 
épouser  un  religieux  ;  sa  volonté  a  donc  fait  défaut ,  et , 
par  conséquent,  le  mariage  est  susceptible  d'être  cassé. 
Certes ,  la  loi  civile  ignore  les  croyances  religieuses ,  mais 
la  volonté  des  personnes,  loin  de  les  ignorer,  se  base 
souvent  sur  elles,  et  c'est  là  un  fait  dont  il  est  impossible 
que  la  loi  ne  tienne  pas  compte.  Dans  d'autres  hypothèses , 
une  erreur  semblable  serait  sans  conséquence,  car  tout 
dépend  de  l'intention  ;  ici  son  influence  a  été  reconnue 
certaine,  la  Cour  n'avait  qu'à  en  proclamer  les  conséquences, 
et  c'est  ce  qu'elle  a  fait.  Le  tribunal  d'Agen  suivait  les 
mêmes  principes  en  cassant,  en  1860,  un  mariage  contracté 
avec  un  moine  espagnol. 

En  1824,  un  individu  fait  prisonnier  dans  la  guerre 
d'Espagne  et  en  surveillance  à  Bourges  demanda  la  main 
de  la  demoiselle  Beanger,  de  Tulles  ;  il  prenait  le  nom  de 
Ferry,  se  disait  colonel  et  baron,  et  fondait  ses  titres  sur  un 
prétendu  acte  de  baptême  du  5  février  1801,  portant  qu'il 
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t'tiùt  iw.  ;\(:ai)(iii('  «lu  haroii  tUi  Forry  r-t  'le  Mari<*  Pozzi.  Il 

<ixi)li(niait  le  défaut  (ht  U»(^alisation  do  l'acto  en  disant  ({uc, 

proscrit  do  sa  patrie.» ,   il   no    pouvait    pas  l'obtonir.  S(*pt 

personnes,  dont  six  prisonniers  comme  lui,  signèrent  un 

acte  de  notori(';té  devant  le  juge  de  paix  pour  suppléer  ^  la 

lé^'alisation  demandée.  Le  maria^'o  se  fit  le  12  juillet;  un 

an  après.  Ferry  disparut  et  la  demoiselle  Boanger  ac/|uit  la 

preuve  quelle  avait  été  trompée.  Kilo  demande  la  nullité 

de  son  mariage  en  invoquant  l'erreur  sur  la  personne.  Le 

^  17  août  1820,  le  tribunal  de  Bourges  rejota  la  demande,  on 

m  se  fondant  sur  ce  que  l'erreur  dans  la  personne  physique 

a  Itouvait  seule  dissoudre  le  mariage.  Appel  fut  interjeté,  et  la 

Cour  de  Bourges  annula  le  mariage,  en  se  fondant  sur 
l'erreur,  sur  le  sens  du  mot  [lersonno  à  l'article  180  et  sur 
le  droit  canonique  (i).  Cet  arrêt  est  irai>ortant,  parce  qu'il 
consacre,  en  droit  nouveau,  la  jurisprudence.^  du  droit 
ancien  sur  l'erreur  dans  la  personne  civile. 

Le  19  juillet  1831,  .Jean-Baptiste  Touraeur.  professeur 
de  musique,  fils  de  .Jean-Thomas  Tourneur,  professeur  de 
<lanse,  épousa  Maria  Murray,  fille  de  .John  Murray  et  de 
Maria-Violante  Seahra.  —  Une  expédition  de  l'acte  de 
naissance  déclarant  légitime  Maria  Murray  avait  été  jointe 
î\  l'acte  de  mariage,  mais  cette  expédition  avait  été  altérée, 
et  il  fut  prouvé  que  Maria  Murray  était  enfant  naturelle 
adultérine.  Jean-Baptiste  Tourneur  demanda  la  nullité  du 
mariage,  mais  le  tribunal  de  Boulogne  rejeta  cette  demande 
par  jugement  du  26  août  1853,  en  se  fondant  sur  ce  que 
l'honorabilité  de  la  naissance  n'avait  pas  été  essentielle- 
ment prise  en  considération  par  le  demandeur,  ^  attendu 
qu'il  résulte  qu'un  entraînement  puissant  plutôt  qu'une 
résolution  mûrie  l'a  déterminé  dans  son  choix  ;  que  ses 
habitudes  professionnelles,  plus  frivoles  qu'austères,  ne  le 
portaient  point  à  prendre  essentiellement  en  considération 
l'honorabilité  plus  ou  moins  absolue  de  la  naissance  de  la 


(  i)  Dalloz,  Répertoire,  au  mot  mariage,  n?  71.  Notes. 
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demoiselle  Seahra  (ii.  "Cette  (leeision,  hasee  iini(|ueiii('iit 
sur  ce  que  l'état-civil  de  la  personne  n'a  pas  été  pris  en 
considération ,  consacre  le  principe  d'après  lequel  Terreur 
sur  les  qualités  morales  peut,  lorsqu'elle  est  essentielle, 
entraîner  la  nullité  du  mariapje.  Une  cause  semblable  s'était 
présentée  en  1853  devant  le  tribunal  de  Boulo«rne  ;  ce 
tribunal  déclara  le  maria<xe  nul,  parce  qu'il  lut  constaté 
cette  fois  que  l'honorabilité  de  la  naissance  avait  été  consi- 
dérée comme  un  élément  essentiel  de  consentement. 

M.  Laurent  traite  ce  jugement  d'aberration  (2).  Il  nous 
semble ,  au  contraire ,  qu'il  ne  fait  qu'obéir  aux  règles  les 
plus  élémentaires  du  consentement.  Mais  arrivons  k  une 
cause  beaucoup  plus  célèbre  et  qui  a  (ui  [unir  résultat 
final  un  arrêt  rendu  par  les  chambres  reunies  de  la  Cour  de 
cassation  de  France.  Cet  arrêt  a  fixé  la  jurisprudence  ; 
aussi  devons-nous  l'examiner  attentivement. 

Le  10  mars  1857,  Ferdinand  B...  avait  contracte  mariage 
à  Paris  avec  Zoé  H...  Dans  le  mois  de  novembre,  celle-ci 
découvrit  que  son  mari  avait  été  condamné,  par  arrêt  de  la 
Cour  d'assises  de  la  Drôme  du  10  mars  1844,  à  15  ans  (h» 
travaux  forcés  comme  coupable  de  participation  à  un  as.sas- 
sinat,  et  que  sa  peine,  modifiée  par  une  commutation  et 
deux  remises  partielles,  avait  pris  fin  en  1855. 

Zoé  H...  demanda  au  tribunal  de  F®  instance  de  la  Seine 
la  nullité  du  mariage  pour  cause  d'erreur;  mais  elle  fut 
déboutée  de  sa  demande  pour  le  motif  qu'il  n'y  avait  pas 
erreur  d'identité. 

Elle  interjeta  appel  et,  le  4  février  1860,  la  Cour  de  Paris 
confirma  le  jugement ,  en  s'appuyant  sur  les  mêmes  consi- 
dérants (3). 

La  demanderesse  se  pourvoit  en  cassation,  en  se  fondant 
sur  la  violation  des  articles  146,  180  et  232  du  Code  civil  ; 


{^)  Dalloz,  Recueil i)é ri odi que ,  1853,  3,  56,  et  1861 , 1 ,  49,  en  note. 

(«)  Laurent,  t.  II,  n°  :29^2,  p.  381. 

(  3  )  Dalloz,  Recueil  périodique ,  1800,  2,  88. 
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!<•  Il  iïnrior  IkCI,  un  nnôi  lut  rondii,  caiiant  la  déclHion 

(le  la  Cour  do  Paris.  **  Attendu,  porto  c<?t  arrêt,  que  s'il 

rôsulto  d*'    l;i   cond)inaison    des    artichn*    Mft   ot    180  du 

Code  Napoléon  (|ue  la  nullité  d'un  mariafjo  no  peut  être 

prononc/îO   pour  causj;  d'i.Trour  (jU(;  lorsqu'il  y  a  eiTeur 

dans  la  p(3rsonii«',  cott(î  erreur  doit  s'<întendrenon-»euIeni<;nt 

de  l'erreur  dans  la  i^irsonne  ptiysirjiH-,   mais  ancnii;  de 

l'erreur  dans  la  iiersonne  civile  ; 

"  Attendu    (jue  lorsqu'une  comiamnation    à    une  |)eine 

"^  aOlictive  et  infamante  a  diminu<';   la  personne  civile  du 

%  condamné  et  l'a  privé  d'une  i>artie  notable  de  »es  droite 

a  civils  et  civi(iues ,  il  est  du  droit  et  du  devoir  des  tribunaux 

Q  d'examiner,  d'après  les  faits  et  circonstances  de  la  cause, 

P  jusqu'à  quel   point    l'erreur   a   porté  sur  des  conditionii 

substantielles,  constitutives  de  la  personne  civile,  a  pu 
opérer  erreur  dans  la  personne  et,  par  suite,  vicier  le 
consentement  «le  l'époux  trompé  ; 

"  Attendu  (|ue ,  sans  entrer  dans  cet  examen ,  la  Cour 
impériale  de  Paris  a  repoussé  péremptoirement  la  demande 
de  la  femme  X...,  par  le  motif  que,  pour  être  une  cause 
d'annulation,  l'erreur  doit  porter  sur  une  personnalité 
complète  et  soulever  une  question  d'identité,  et  que,  dans 
la  cause,  l'individualité  de  X...  n'était  pas  en  question; 
d'où  il  suit  qu'en  jugeant  ainsi,  l'arrêt  attaqué  a  faussement 
appliqué  et  par  suite  violé  les  articles  de  la  loi  ci-dessus 
visés...  Casse  (i).  " 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  aux  arguments  donnés 
contre  la  demande  par  l'avocat-général  de  Raynal  ;  ce  sont 
les  arguments  ordinaires  que  nous  avons  eu  plus  d'une  fois 
l'occasion  de  réfuter.  Les  deux  principaux  sont  l'ancien 
droit  et  les  travaux  préparatoires.  M.  de  Rajual  affirme 
qu'ils  repoussent  toute  erreur  sur  les  qualités,  mais  les 
preuves  qu'il  tâche  d'en  donner  sont  bien  faibles;   il  fait 


(4)  Dalloz,  Recueil  périodique ,  1861,  I,  56, 
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allusion  au  droit  canoniquci,  (raj)rès  leiiuol  l'erreur  sur  les 
qualités  n'entraîne  point  la  nullité,  mais  il  ne  mentionne 
pas  les  nombreuses  exceptions  que  les  docteurs  ont 
apportées  à  cet  ancien  i)rincipe  du  Décret  de  Gratien. 
Quant  c\  son  étude  des  travaux  préparatoires,  elle  est  très- 
incomplète  et,  par  conséquent,  fort  loin  detre  décisive. 

M.  de  Raynal  se  fonde  surtout  sur  les  dangers  de  roi)inion 
contraire:  "Lorsque,  dit-il,  deux  êtres  humains  de  sexes 
différents  se  sont  donné  librement  leur  foi  pour  la  vie 
entière,  sans  s'être  trompés  sur  leur  mutuelle  identité,  il 
y  a  là  un  en f^agement  sacré,  éternel,  indissoluble,  inscrit 
au  ciel  comme  sur  la  terre,  indépendant,  par  conséquent, 
de  toutes  les  erreurs  qui  ont  pu  être  commises  sur  les 
qualités  accidentelles  et  contingentes.  "  Mais  depuis  ([uand 
l'honneur  de  l'homme  est-il  considéré  comme  une  qualité 
accidentelle  et  contingente  ?  Depuis  quand  l'intégrité  de  cet 
honneur  est-elle  un  accessoire  dans  la  création  d'une 
famille?  La  Cour  comprit  combien  un  système  semblable 
était  contraire  k  la  nécessité  du  consentement  dans  le 
mariage  et,  proclamant  le  droit  pour  le  juge  d'examiner, 
d'après  les  faits  de  la  cause ,  jusqu'à  quel  point  l'erreur  sur 
les  qualités  peut  opérer  erreur  dans  la  personne,  elle  cassa, 
[)ar  l'arrêt  que  nous  avons  rapporté ,  la  décision  de  la  Cour 
de  Paris. 

'*  Cet  arrêt,  dit  M.  Laurent,  est  une  série  d'affirmations 
sans  motif  aucun  (l).  "  —  Il  est  vrai  qu'il  n'est  pas  motivé 
longuement,  mais  il  n'en  est  pas  moins  conforme,  d'abord 
à  la  vérité  rationnelle,  ensuite  au  principe  le  plus  clair 
que  l'on  puisse,  selon  nous,  dégager  des  discussions  au 
Conseil-d'Etat ,  nous  voulons  dire  la  liberté  laissée  aux 
juges,  par  la  rédaction  large  des  articles  146  et  180,  de 
constater,  d'après  les  circonstances  du  fait,  si  l'erreur  a 
laissé  ou  n'a  pas  laissé  subsister  le  consentement. 


(i)  Laurent,  t.  II,  n*»  297. 
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La  causo  fut  renvojVMi  à  la  Cour  «  10  ri /«ans ,  l;u|Ui'lle, 
l(î  ()  juillet  IHfil ,  rendit  un  arrêt  confornu?  à  celui  de»  la  Cour 
du  Paris,  en  se  fondant  sur  les  mêmes  anisidérations  (l). 

lin  nouvoau  pourvoi  ««ut  lieu,  et  la  Cour  «1<?  cai>satir)n. 
rhaniljrcs  réunies,  fut  appelée  X  décider  la  question  duno 
manière  déjlnitive;  elle  se  rallia  mallieureus<fment  à  la 
doctrine  consacrée  par  les  Cours  de  Paris  et  d'Orléans  (2).— 
L'arrêt,  lendu  U'>  24  avril  1862,  se  borne  adonner  œmme 
motifs  l'ancien  droit  et  le  texte  de  l'article  180,  d'après 
lequ(îl  on  ne  pourrait  admettre  que  l'erreur  sur  l'identité, 
soit  physique,  soit  civile.  Quant  au  rei^uisitoire,  oMivnîde 
M.  le  procureur-général  Dupin  ,  il  se  fonde  sur  l'opinion  de 
Potlii(ir,  sur  les  travaux  préparatoires  et  sur  les  dangei-s 
(pK;  ferait   naître  la   théorie  contraire. 

Certes,  ToiJinion  de  Potuier  a  <le  rimiK>rtance ,  mais  le 
droit  canoni(iue  avait  aussi  la  sienne  dans  lancien  droit,  et 
nous  savons  combien  sa  théorie  était  ditferente  de  celle  de 
Pothier.  M.  Dupin  oppose  à  rargumenl  tire  du  droit 
canoni(iue  le  caractère  civil  du  mariage  que  proclamaient 
énergiquement  les  anciens  jurisconsultes.  L'obsenation  est 
juste ,  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  droit  canoni(iue 
avait,  sous  l'ancien  régime,  une  influence  incontestable 
sur  une  matière  dont  LÉgUse  était  le  principal  juge. 
Remarquons,  d'ailleurs,  que  M.  Dupin  admet  la  nullité 
dans  le  cas  d'erreur  sur  la  personne  civile  ;  il  est  donc  le 
premier  à  étendre  la  théorie  de  Pothier.  Ainsi  que  le  fait 
fort  bien  remarquer  M.  Demolombe,  Terreur  sur  la  personne 
civile  ne  constitue  elle-même  qu'une  erreur  sur  les  qualités 
civiles  el  sociales ,  et ,  dès  que  l'on  admet  cette  erreur 
comme  cause  de  nullité  ,  on  reconnaît  par  cela  même  que 
l'erreur  sur  les  qualités  peut  être  telle,  dans  certains  cas, 
qu'elle  doive  produire  cet  effet  (  3  ;. 


{i)  Balloz,  Recueil  périodique,  1861,  2,  132. 
(2)  Dalloz,  Recueil  périodique,  1862.  1,  159. 
(5)  Demolombe.   Cours  de   Code  civil,    III .    n*^  253. 
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